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Предисловие. 


Настоящие очерки посвящены преимущественно 
формальному анализу отдельных элементов правового 
регулирования, написаны, так называемым, до¬ 
гматическим методом. 

* В наше время господства социологического 
рассмотрения общественных, и, в частности, право¬ 
вых явлений, такое догматическое исследование 
нуждается в особом об‘яснении и оправдании. 

Научное изучение правового регулирования тре¬ 
бует, прежде всего, социологического и исторического 
его анализа. Право есть историческое явление, при¬ 
чинно обусловленное общественным развитием, отра¬ 
жающее и выражающее определенные стороны 
этого развития. Точно также носят исторический 
характер и отдельные формальные элементы этого 
регулирования, они точно также связаны с определен¬ 
ной структурой общества, порождением которого они 
являются, и они также изменяются с‘изменением этой 
структуры. 1 ) 

Автор ставит себе задачу такого социологиче¬ 
ского исследования правового регулирования, но 
в настоящее время считает ее для себя не выполни¬ 
мой, как по внешним причинам—скудному составу 
библиотек Ташкента, так и по причинам внутренним 
—необходимости для автора проработать некоторые 
обще-социологические вопросы. 


і) С этой точки зре/шя было бы очень интересно социологическое 
исследование формальных моментов феодального права. Правовое регу¬ 
лирование феодального обществѣ современного (феодальное право часто 
слишком стилизует но римскому образцу). Многие различия, имеющие 
значение для права капиталистического общества, например различе¬ 
ния права частного и публичного, об'ектшшого и суб‘ективного, для 
феодального общества такого значения не имеют и возникают только 
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Настоящие очерки, поэтому посвящены, глав¬ 
ным образом, формальному анализу права,, общесо¬ 
циологические проблемы в них только' кое-где на¬ 
мечены. Автор хорошо сознает, что эта ограничен¬ 
ность его работы является ее недостатком, что формаль¬ 
ный анализ права не должен противополагаться 
его социологическому изучению, как нечто само¬ 
довлеющее, но имеет только условный технический 
характер, поэтому настоящая работа, содержащая 
в себе рассуждения о предметах, излагаемых обык¬ 
новенно в специальной части общей теории права 
и названа „Очерками по юридической технике 11 . 

Отсутствие в настоящей работе рассмотрения 
многих принципиальных вопросов социологии права, 
как то: связи права и экономики, классового харак- 
тера права, историчности его отдельных форм,вытекает 
из вышеуказанных причин и, конечно, совершенно 
не означает того, что автор с-читает эти вопросы не¬ 
важными и несущественными. 

В своей работе автор пытался использовать 
известную ему западно-европейскую литературу, но 
она опять таки в настоящей работе использована, 
главным образом, с формальной стороны. 

Настоящие очерки, должны, конечно, рассматри¬ 
ваться, как скромная попытка изложить основные 
учения современной юридической техники. Недо¬ 
статок литературы (работа писалась в Ташкенте) и 
некоторая спешность написанѵія работы, обусловли¬ 
вают собой и неполноту материала, и неравномер¬ 
ность в разработке отдельных вопросов. 

Автор надеется, что ему еще придется в буду¬ 
щем более основательно остановиться на затронутых 
в настоящих очерках, проблемах. 

Ташкент, 18 февраля 1927 года. 



§ 1. Источники права. 

Совокупность правовых норм, действующих в 
каком-либо государстве {или ином общественном 
союзе), называется положительным правом этого 
государства (или общественного союза). 

В этом смысле мы можем говорить о советском 
положительном праве, о германском положительном 
праве, о современном международном положитель¬ 
ном праве, праве, действующем в современном меж¬ 
дународном общении и т. д. 

Положительное право—явление общественное, 
оно обусловлено структурой того общества, в кото¬ 
ром действует, его классовым составом и т. д. 
Оно является выражением тех производственных 
отношений, которые характерны для этого обще¬ 
ства. , 

Будучи явлением общественным, положительное 
право стремится получить некоторое внешнее’ вы¬ 
явление. 

1 Нормы положительного права не являются пра¬ 
вилами личного поведения человека, основанными 
на его внутреннем суб‘ективном сознании, но пра¬ 
вилами общественного поведения людей, которые 
должны быть, по возможности, единообразны для 
всех членов общества. Поэтому обязательность норм: 
положительного права связывается с наличием не¬ 
которых внешних фактов: закона, обычия и т. д. 

Такого рода внешние факты называются источ¬ 
никами права. Понятие источника права в юриди¬ 
ческой технике имеет формальный смысл. Источни¬ 
ком права называется внешний факт, которым 
обусловлена об'ективная обязательность правовых 
норм. 


ІЙ ‘ От источников права, в указанном формальном 
Ісмысле, следует - отличать некоторые другие явле- 
|ния, которые иногда также называются источниками 
права. 

Так иногда называют источниками права те со¬ 
циальные факторы, которые обусловили создание 
норм права, те причины, которые вызвали право к 
жизни. Историческая школа юристов, например, 
называла источником права народный дух и обще¬ 
народное убеждение; с точки зрения марксизма, 
источником права можно считать классовую струк¬ 
туру общества, а в последнем счете развитие про¬ 
изводительных сил. Вообще источниками права в 
этом смысле будут те причины, которые обуславли¬ 
вают собой содержание тех или иных правовых 
норм. Такое понимание термина источника права, 
конечно, не имеет ничего общего с формальным по¬ 
нятием «источника права», употребляемом в юриди¬ 
ческой технике. 

От источника права в формальном смысле, 
следует далее отличать источники познания права, 
т.-е. те тексты законов, сборники обычаев, откуда 
мы черпаем наши сведения о том или ином, поло¬ 
жительном праве. Тексты эти иногда носят 
название «источников права», но это словоупотреб¬ 
ление также не имеет ничего общего с понятием 
источников права юридической техники. 

Источники права, б смысле ' юридической тех¬ 
ники, это внешние факты, с наличием которых свя¬ 
зывается не то или иное содержание, а самая форма 
обязательности правовых норм, поэтому, их можно 
назвать также нормативными фактами. (Нормативные 
факты следует отличать от фактов юридических. Нор¬ 
мативные факты суть условия самой значимости юри¬ 
дических норм, а юридические факты суть условия 
их применения). 

Таким образом, источниками права мы будем 
называть те факты, которые являются условием 
об'ективной обязательности правовых норм. 
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Совокупность же правовых норм, обоснованных 
на однородных источниках права (нормативных 
тах), мы будем называть формой права. • ■ ‘-‘У 

В нашем смысле источниками права будут: за- С 
кон, т.-е. непосредственное веление власти, обычай; 
т -е. долговременное следование определенному обык? 
новению, ит.д., а формами права будут: право закон?.' ѵ , 
ное—обусловленное законодательными актами, обыч- 1 
ное—обусловленное фактом обычая и т. д. > ■ . г ' ^ лі 

Возникает вопрос, всякая ли правовая норма 
предполагает непременно наличие внешнего норма-' 
тивного факта—источника права, всякая ли право¬ 
вая норма ссылается, как па основание своей обяза¬ 
тельности, на внешний авторитет. 

Профессор Петражицкий полагает, что кроме 
права, основанного на внешнем авторитете, права 
положительного или позитивного, существует право, 
основанием которого является только индивидуалъ- : ѵ .. 
ное сознание человека, его лереживающего-интуитив- 
ное право. ; . 

Интуитивное право характеризуется отсутствием 
в его составе представлений нормативных фактов, 
оно обязательно, независимо от каких-либо внеш- . ' 
них авторитетов, оно имеет индивидуальный, измен¬ 
чивый характер, его содержание определяется ин? 
дивидуальными условиями и обстоятельствами жиз- / 
ни каждого, его характером, воспитанием, образова¬ 
нием, социальным положением, профессиональными 
занятиями, личными знакомствами и сношениями и 
т. д. Интуитивное право отличается свободной из¬ 
менчивостью и применяемостью. 

Интуитивное право, таким образом, есть, по 
Петражицкому, то представление о праве, которое 
имеет каждый из нас в своем сознании. 

Можно ли. однако, считать интуитивное право 
настоящим правом, не является ли оно только* на¬ 
шим пожеланием о праве? ' ■ 

Мы уже указали, что право—явление общест- , ; 
‘венное, поэтому о его существовании приходится 
говорить только там, где право действительно на- 




у шло себе общественное выражение, где оно приняло 
форму общественного авторитета. 

Приходится согласиться с проф. Ф. В. Таранов- 
ским, который говорит: пока право существует 
только в индивидуальном сознании, нет еще права,, 
как социальной нормы, имеется лишь его возможность, 
проект права, но не право. Чтобы стать социальной 
нормой,право должно опереться на внешний авторитет 
и сочетаться- с внешним установлением. Интуитив¬ 
ное право есть лишь суб‘ективное представление о 
праве, как о социальной норме. 

Таким образом, мы должны признать, что право 
всегда предполагает некоторый внешний норматив- 
( ный акт, который обуславливает обязательность- 
! правовой нормы, всякое право является правом 
* положительным. 

I Нам предстоит теперь перейти к учению об 
. отдельных источниках права. Вопрос о числе этих 
источников вызывает большие споры среди юристов, 
Профессор Петражицкий, который подверг обычную 
теорию источников права решительной критике,, 
насчитывает кроме обычно признаваемых форм пра¬ 
ва: законного, обычного, права судебной практики, 
— еще целых пятнадцать видов положительного 
права, игнорируемых другими юристами. Однако, 
если бы мы разобрали все эти формы права, то мы 
могли бы свести все источники права к пяти: за¬ 
кону, обычаю, прецеденту, договору и научному 
праву или праву юристов. 

Из этих источников права, по соображениям, 
которые будут нами развиты далее, мы отвергнем 
право юристов, как самостоятельный источник. 

Таким образом, останется четыре источника 
права: закон, обычай, прецедент и договор. 

К рассмотрению этих источников и соответству¬ 
ющих им форм права нам и надлежит теперь обра¬ 
титься. 




§ 2. Закон. 

Наиболее важной формой права, в настоящее 
время, является право законное или закон. За¬ 
кон это юридическая норма, устанавливаемая пря¬ 
мым и непосредственным велением внешнего авто¬ 
ритета. 

Такое понятие закона иногда называется по¬ 
нятием закона в обширном смысле слова, 'под него 
подойдут и государственный закон, и администра¬ 
тивное распоряжение, и постановление обществещ 
ных органов, пользующихся правом самоуправления. 

. От закона, в обширном смысле слова, следует 
отличать закон в тесном смысле, или норму, из¬ 
данную прямым велением высшего, в данном госу¬ 
дарстве, внешнего авторитета—государственный за¬ 
кон . 

В теории права различают понятие закона в 
формальном смысле и понятие закона в материаль¬ 
ном смысле. В современном, государстве обычно для 
издания закона устанавливается определенный по¬ 
рядок. Всякое постановление, независимо от его со¬ 
держания, изданное в этом порядке, называется за¬ 
коном в формальном смысле слова. В виде закона, 
в формальном смысле слова, может быть утвержде¬ 
но постановление, которое и не содержит в себе 
правовой нормы, т.-е. общего правила устанавли¬ 
вающего чьи-либо обязанности. Таково, например, 
постановление, законодательных органов, определя¬ 
ющее государственный бюджет. Бюджет, поскольку 
он- утвержден в законодательном порядке, будет 
законом в формальном смысле слова, но он не бу¬ 
дет законом в материальном смысле. 
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Понятие закона в формальном смысле, разви- 
. тое германскими государствоведами Лабандом и Ел- 
линеком, тесно связано с идеей разделения властей. 
Поскольку законодательная функция резко отде¬ 
ляется от правительственной, то и акты, изданные- 
законодательной властью, резко противополагаются 
правительственным актам. 

Еллинек определяет закон в формальном смыс¬ 
ле, как акт, который правительство или совсем не- 
имеет права издавать, или не может издавать ина¬ 
че, как в согласии с определенным конституцией 
представительным органом. Близкое к этому опре¬ 
деление закона в формальном смысле дает и Ла- . 
банд. 

Различие между законом в формальном смысле- 
и административным распоряжением мыслится эти¬ 
ми учеными, как различие абсолютное: с одной сто¬ 
роны, все акты, изданные в законодательном порядке,, 
считаются имеющими одинаковую значимость, с дру¬ 
гой стороны, все остальные акты являются актами: 
подчиненными, имеющими своей задачей установление- 
правоотношений только в пределах закона. 

Что касается понятия закона в материальном: 
смысле, то его понимают различно. Иногда под за¬ 
коном в материальном смысле мыслят всякую общую, 
абстрактную, юридическую норму. Однако, против 
такого понимания можно возражать, приводя при¬ 
меры частных сепаратных законов. 

Более интересным представляется другое опре¬ 
деление материального закона, видящее в нем нор¬ 
му, устанавливающую правоотношения. Однако, іг 
^ при этом можно дать двоякое определение закону 
в материальном смысле, в зависимости от того,ка¬ 



кие элементы вложить в понятие правоотношения. 
Если считать, что необходимым элементом правоот¬ 
ношения является наличность установления обя¬ 
занностей и прав, то законом в материальном смыс¬ 
ле будет ракое юридич еское правило, котороедуртц.- 
навливает правоотношения, необходимым элементом 
щ5'т0|шх‘" будут права и обязанности. 




С этой точки зрения, чисто организационные/ 
нормы, не устанавливающие ничьих прав, но только : 
обязанности, не будут законами в материальном 
смысле. Воззрение это, по моему мнению, недра-7 
вильно: оно предполагает, что всякая правовая нор¬ 
ма непременно порождает суб‘ективные права. Меж¬ 
ду тем мы узнаем, что наличие суб'ективных прав 
не составляет необходимого момента, правоотноше¬ 
ний. Существует целый ряд правовых норм, кото¬ 
рые не порождают суб‘ективных прав: мы будем 
говорить об этих нормах дальше, когда будем рас¬ 
сматривать вопрос о, так называемых, рефлексах 
права. Поэтому является гораздо’ более правильным 
понимать под законом в материальном смысле всц-И 
кую юридическую норму, которая устанавливает 
обязанности. 

Строгое ограничение понятия закона в фор-» 
мальном смысле, резкое различие акта законода-] 
тельного, от акта административного, законаотукд-/ 
за, однако, возможно только при последовательном/ 
проведении принципа разделения властей. 1 


Поскольку этот принцип в последнее время 
подвергается критике, должно отпасть и абсолют-' 
ное значение закона в формальном смысле. В этом 
отношении любопытной критике понятие закона 
подверг К. А. Архиппов в своей талантливой книге 
«Закон в советском государстве». Архиппов считает/ 
что идея закона в формальном смысле имела в свое 
время определенное политическое значение, в ней вы¬ 
ражалось стремление буржуазіи закрепиться и утвер¬ 
диться в государстве, захватив себе законодательную 
власть и предоставив исполнительную власть королю 
и его чиновникам. 

В настоящее время следует признать, что культ 
закона абстрактной общей нормы, провозглашен-, 
ный французской революцией, в процессе социг 
альнр-экономического и политического развития 
буржуазного государства, умер. В буржуазном 
государстве, победившем и преодолевшем оконча-' 
тельно феодализм, перешедшем от господства тор-/ 
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говой к господству промышленной и финансовой 
буржуазии, и представляющем диктатуру этой по¬ 
следней, господство абстрактных норм заменяется 
господством актов, исходящих от иерархически 
расположенных органов власти. 

В современном государстве принцип социаль¬ 
ной конкуренции между центральными органами 
власти исчезает, теория разделения властей стано¬ 
вится бессмыслицей, руководство государственной 
жизнью переходит в руки небольшой коллегии. 
Парламент только присоединяется к решениям этой 
коллегии, проявляя максимум активности в ее уста¬ 
новлении: центр тяжести с издания общих норм все 
более и более переходит на издание конкретных 
актов и инструкций, регламентирующих, направ¬ 
ляющих и координирующих управление. 

В особенности, по мнению Архиппова, не при¬ 
менимо понятие формального закона к законам со- 
) ветского государства. В советском государстве за- 
I коны все общего характера, юридические правила, 

' независимо от того, от какого органа они исходят, 
і Различие между законом и административным я к - 
I том, таким образом, лишается абсолютного значе- 
' шія и сохраняет только относительный смысл. Прин¬ 
цип революционной законности заключается не в гос¬ 
подстве законов в формальном смысле слова, а в том, 
что нормы, издаваемые советскими органами власти, 

, суть нормы, иерархически подчиненные друг другу. 

Еще более интересной п принципиальной кри-. 
тике подверг понятие закона, в формальном смыс¬ 
ле, немецкий юрист Адольф Меркль. 

Меркль считает, что различие между законом 
и административным актом имеет относительное зна¬ 
чение, и что самое понятие закона может быть рас¬ 
членено на ряд юридических норм различной зна-- 
чимости. Система права какого-либо государства, 
по Мерклю, имеет ступенчатое строение: в ней всег¬ 
да низшие нормы подчиняются высшим. В основе 
всей системы права данного государства лежит его 
конституция, содержащая наиболее общие, наибо- 


лее абстрактные нормы. Эта конституция конк$ё- | 
тизируется в законах, а последние, в сйбю оИе^ёда», 7 ' 
находят свое конкретное выражением администра¬ 
тивных распоряжениях и судебных определениях;/ 
которые приближают норму к индивидуальйбйу 
жизненному случаю. • 

Из всего выше сказанного следует,' что если 
нельзя совершенно отрицать целесообразность- іі6 : 
нятия закона в формальном смысле, то следует 
признать, что понятие это не имеет такого абсоДйИ^ 
ного значения, которое ему приписывала старая 
юриспруденция. Под законом,- в формальном смьйр 
ле слова, следует разуметь те относительно более 
абстрактные и общие юридические правила, кото¬ 
рым-в системе'права данного государства придаётей 
более важное значение, и издание которых, об¬ 
ставляется более сложными формальностями. Эти 
правила являются определяющими Для всех дру¬ 
гих, более конкретизированных, и менре общих 


правил,—в этом смысле и можно' говфрить о іірйй- 
цнпе господства формальной законности. / ' " ѵ 
В советском праве, в котором отрицается раз¬ 
деление властей и законодательство тесно связано 
с управлением, понятие закона в формальном смыс¬ 
ле получает еще более относительный и условный 
характер. • , ’ •' . 11 - 

Проф. Архшшов считает даже возможным совер-. 
хпенно от такого деления отказаться и предлагает 
взамен его различать в советском праве нормы цо 
тем органам, которые их издают; с этой точки зре¬ 
ния,он делит все советские законы на нормы общего 
управления и на нормы сп ециальн ого управления. 
при чем вторые находятся в подчиненности первым. 

Пирамидальное, по словам Брайса, построение • 
Советской власти несомненно соответствует такой 
классификации норму однако, мне все же кажется, 
что и пшятие_формальгшш.-зашжа-де _.совсем чуж- Ц 
до советскому С нраву.,, ес^п т олько придать этоМуіУ 
понятию" относительный емьтелі- ^Сам Архишюв уК&Ѵ* 
зДпкгетТ'что наше законодательство употребляем тёр : 
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мин «закон», только говоря о нормативных актах 
обще-союзных, союзно и автономно республикан¬ 
ских, но говоря даже об особо важных норматив¬ 
ных актах автономной области края, губернии, ок¬ 
руга, района, и т. д., советское законодательство 
обычно пользуется иным термином, именуя эти ак¬ 
ты «обязательньіхми постановлениями». Поэтому мне 
представляется целесообразным указать на те виды 
норм советского права, которые условно можно наз¬ 
вать законами. 

Согласно ст. 2-ой конституции СССР, утвержде¬ 
ние и изменение основных начал конституции подле¬ 
жит исключительному ведению Съезда Советов СССР. 
Правовые цормы, регламентирующие эти основные 
начала конституции, и составляют то, что можно 
сравнивать с западно-европейским понятием консти¬ 
туционных законов в формальном смысле. 

Статья 18-я конституции СССР указывает, что 
все декреты и постановления, определяющие общие 
нормы политическо-экономической жизни СССР, а 
также вносящие коренные изменения в существую¬ 
щую практику государственных органов СССР, обя¬ 
зательно должны восходить на рассмотрение и ут¬ 
верждение ЦИК‘ а СССР (в положении о ЦИК ; ев пере¬ 
чень норм, указанных в настоящей статье, вклю- 
I чены и «кодексы законов», ст. 52-ая). Указанные в 
I этой статье нормы и составляют то, что можно наз- 
і вать, условно, обыкновенными законами СССР. 

Однако, право законодательства в советском госу¬ 
дарстве в известной степени предоставлено и Сов¬ 
наркому. Ст. 38-ая конституции СССР указывает, 
что «СНК СССР, в пределах предоставленных, ему 
ЦИК СССР прав, на основании положения о СНК 
, СССР, издает декреты и постановления, обязатель¬ 
ные к исполнению на всей территории СССР». 

В этих пределах норщпустанавливающая дея¬ 
тельность органов СССР и может быть, опять-таки 1 
условно, названа законодательной. Это подтвержда¬ 
ется текстом приложения 9-ого к ст. 50-ой кон¬ 
ституции РСФСР (постановление VIII с‘езда Сове- 




тов, где говорится: «никакие органы, кроме Всерощ". 
сийского С‘езда Советов ВЦИК‘а, его Президиума,' ^ 
СНК, не имеют права издавать законодательныя 
акты обще-государственного значения» 1 ). ' ' 

В современном обществе, закон, как форма пра¬ 
ва, играет преобладающую роль. Закон является, 
результатом сознательного твррчества людей и в! 
нем в наибольшей мере может ‘быть достигнута' ра/ 
ционализация общественных отношений. Поскольку 
человечество пытается овладеть стихийным процес¬ 
сом общественной жизни, подч инить его сво ей соз - Іг 
цательной вол е, закон для этого "является самымі/ 
лучшим средством. Вот почему по .мере развития» 
культур ы, роль закона, как основной формы дра-. 
ва, рйстет и так как мы видим в современном, об¬ 
ществе тенденцию к социализации—-к планомерному 
урегулированию хозяйствешшх отношений, к еще 
большей рационализации общественной жизни, 
роль закона должна в будущем еще более усилиться.. 

Если мы обратимся к истории’ то увидим,, что 
отношение представителей юридической науки к 
закону, как к источнику права, было в разные 
времена различным. Во время господства школы 
естественного права, которая считала всякое право 
результатом разумного творчества человека и полау 
гала, что легко найти такую форму права, которая 
могла бы дать рациональное разрешение всех проблем 
общественной жизни, отношение юристов к закону, 
как источнику права, было положительным. Мир, по 
мнению представителей этой школы, должен быть 
исправлен хорошим законодательством, а законода¬ 
тель не должен считаться с историческим укладом 
быта общества. «Хотите иметь хорошие законы», го- 

>) Принцип законности, как единого государственного порядка 
в его противоположении усмотрению местных властей был еще в 1921 
году выражен Лениным в одном из его писем: „Законность,писая он, 
должна быть одна и основным алом во всей нашей жизни и во всей 
нашей некультурности является попустительство исконно русского 
взгляда и привычек полу-дикарей, желающих сохранить законность 
калужскую в отличие от законности казанской. Законность должна 
быть единая всероссийская и даже единая для всей федерации со- , 
ветских республик ‘. 
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ворнл Вольтер, «сожгите старые и напишите новые. 
Изменилйсь все нравьц почему не изменить все не¬ 
лепости, оставшиеся от вандалов и готов. Если 
держаться старины, не надо было бы разрушать их 
хижины с целью выстроить на их месте удобные 
дома». 

Историческая школа юристов, сменившая шко¬ 
лу естественного права, совершенно иначе относилась 
к закону. С точки зрения исторической школы, пра¬ 
во не есть результат сознательного разумного твор¬ 
чества человека. 

С самого начала истории, писал глава истори¬ 
ческой школы Савиньи, право подобно языку, нра¬ 
вам и учреждениям, имеет определенный характер, 
свойственный данному народу. Все эти проявления 
•народной жизни, в действительности, неразрывно 
связаны между собой и только представляются нам 
обособленными. Их связью служит общее убежде¬ 
ние народа и одинаковое чувство внутренней необ¬ 
ходимости, исключающее всякую мысль о случай¬ 
ном и произвольном происхождении. Подобно воз¬ 
никновению, и дальнейшее развитие права стоит в 
органической связи с сущностью . и характером 
народа: им управляет тот же закон внутренной не¬ 
обходимости. Заключенное первоначально в общем 
сознании народа, оно начинает разрабатываться, 
развитием культуры, сословием юристов. Но и здесь 
оно не перестает быть частью народной жизни и 
продолжает развиваться путем органическим. Таким 
образом, все право повсюду создается не произво¬ 
лом законодателя, а при посредстве внутренних 
незаметно-действующих сил, как право обычное. 

Исходя из указанных предпосылок, историчес¬ 
кая школа очень осторожно относилась к деятель¬ 
ности законодателя. Не всякое время, полагали 
ее представители, призвано к законодательству и не 
в законе, а в обычаях, которые слагаются в глубине 
народной жизни, лежит основа права. 

Направления юридической мысли, сменившие 
историческую школу юристов, более положительно 
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относились к законодательству. Иеринг, считая, чтр>. у 
право есть результат борьбы сознательных , тр^й 
бований, которые выставляют различные бор,ющрес^.у 
группы, видел в законе то средство',.которое цозв^д 
ляет дать новое направление развитию 1 права. Эво 
гельс также более положительно относился к закону 
ной форме права. По мнению Энгельса: «Притязания*'^ 
вытекающие из общих интересов какого-нибудь*; 
класса, могут быть осуществлены только таким 
путем, что этот класс завоевывает законодательную 
власть и придает своим притязаниям всеобщую зА,- 
чимоеть в форме законов. Каждый борющийся 1 
класс должен поэтому формулировать программно 
свои притязания в виде требований правового харак¬ 
тера». Так же положительно относится к законной 
форме права и современная -юриспруденция, кото¬ 
рая видит в законе основную форму права, действую¬ 
щую в современном обществе. , - 

В особенности велика, роль закона, как источ¬ 
ника права, в революционную эпоху. Революция 
есть изменение сложившегося уклада общества. Ре-' > 
волюционная партия, захватившая власть, всегда 
должна будет действовать путем издания законов, 
сознательных актов, имеющих своею целью раци¬ 
онально изменить общественный строй. : 

Конечно, содержание этих законов будет часто 
только оформлять те изменения, которые уже про- < 
изошли в общественных отношениях. Но часто нор-, 
мы закона, угадывая еще не получившие вопл 9 ще- 
ния тенденции жизни, будут содействовать их ско¬ 
рейшему воплощению. . . 

Какие достоинства и недостатки у закона, как 
у формы права? К достоинству закона следует от¬ 
нести его ясность и четкость. Ни одна другая фор- 
ма права не обладает этими свойствами в такой 
мере, как закон. Ни норма обычного права, ни нор¬ 
ма основанная на прецеденте, ни даже юридические 4 1 
правила, основанные на сознательном соглашении, | 
не могут обладать той отчетливостью, которая свой- . 
ствеина закону. Эти преимущества"закона обуелав- 
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■Шівают, однако, и его главный недостаток, его не¬ 
которую жесткость. Закон, как общее правило, всегда 
■один для* индивидуально-различных жизненных от¬ 
ношений, он всегда является попыткой приравнять 
то, что фактически не равно; в этом отношении во 
всяком законе всегда есть некоторое несоответствие 
реальным отношениям действительности, некоторый 
момент несправедливости. Абсолютно справедливых 
законов не бывает и быть не может. 

• Другим преимуществом законной формы права 
является ее легкая изменяемость. Нужны большие 
усилия, целых поколений, чтобы изменить старый 
обычай на новый, и достаточно одного росчерка 
пера законодателе, чтобы издать новый закон 1 ). 


Р Любопытное учение о законе, как о форме права, вы¬ 
ставил Ориу. По его мнению, закон является синтезом двух 
предшедствуюших форм права: регламента (ордоннанса) и обы¬ 
чая. Регламентом назывался приказ, издаваемый правительством, 
в качестве выражения его-воли, народ не принимал в его состав¬ 
лении никакого участия; регламент всегда издавался в письмен¬ 
ной форме. Обычай не имел письменной формы и не был изда¬ 
ваем правительством. Его юридическая сила Покоилась на сог¬ 
ласии парода, Обычай создавался из ряда отдельных случаев и 
только впоследствии из этих отдельных случаев возникала об¬ 
щая норма. 

И регламент и обычай имели свои достоинства и свои не¬ 
достатки, Достоинством регламента являлся его точный текст, 
изданный в определенное время и в определенном месте, кото¬ 
рый легко можно было установить. Недостатком регламента яви¬ 
лось издание его без участия народа, чуждость его народному 
правосознанию. Преимуществом обычая являлась тесная связь 
его с народным сознанием—недостатком то, что он не имел 
писанной формы, определенного текста: обычай всегда был фраг¬ 
ментарен, носил местный локальный характер. 

Закон является комбинацией, синтезом этрх двух источников 
права, он пытается соединить в себе достоинства регламента и 
обычая. Законодательство возникло как попытка дать редакцию 
обычаям, собрать обычаи в писанной форме' и придать их тек¬ 
сту ясность и определенность. Такой характер сборников обычаев 
носили все древние законы: XII таблиц, варварские правды, 
франкская, готская, бургундская. 

Современный закон перестал быть сборником обычаев, но 
по своей форме он остался синтезом обычая и регламента. 
Как регламент, закон издается в писанной форме, имеет твердый 
и определенный текст. Но в его издании принимает участие на¬ 
род в лице своих представителей. В этом отношении, закон при¬ 
ближается к обычаю. 

Издание законов не уничтожило ни регламента, ни обычая 
как форм права. Закон только утвердил свое верховенство над 
ними, сделал их вспомогательными формами права. 



Поскольку закон являлся наиболее рационШЙК 
-еированной формой права, процесс законодатель¬ 
ного правотворчества должен быть особенно тща¬ 
тельно регламентирован, В современной тёбрйид 
права обычно говорят о четырех фазах, которые 
должен пройти законодательный проект, прежде 
чем стать действующим законом. Фазы эти следую-, 
ющие: инициатива, обсуждение, утверждение И обна- ' 
родование. '• I 

, Я не придаю этим фазам какого либо принцй- ■ 
пиального значения, смотрю на них, как на чисто 
технические формы создания закона, но, тем не 
менее, нам все же следует на них несколько, оста¬ 
новиться. 

Под законодательной инициативой следует по-, 
нимать внесение в законодательные учреждения 
предложений об издании новых или отмене и из 
менении старых законов. В основных законах обыч¬ 


но точно устанавливается кому- эта инициатива 
должна принадлежать. Вообще- говоря, законода- - 
тельная инициатива обыкновенно принадлежит пра- ‘К 
вительству, членам законодательный учреждений, , ; »■ 

а в некоторых случаях, непосредственно народу (так І, 
наз., народная инициатива). 


■ У нас в СССР правом внесения законопроектов 
в ЦИК СССР пользуются: президиум ЦИК‘а СССР, 
Союзный Совет, Совет Национальностей, их прези¬ 
диумы, Союзный Совнарком, отдельные Народные 
Комиссариаты Союза и ЦИК‘и Союзных Республик, 
Примерно также определяется и право внесения 
законопроектов в ЦИК‘и Союзных и Автономных Рес¬ 
публик . - 

Обсуждением закона называется рассмотрение 
его в законодательных учреждениях. В государст¬ 
вах Западной Европы обыкновенно порядок обсуж¬ 
дения закона следующий, Законопроект заслушивается 
и обсуждается сначала в целом (первое чтение), придем 
обсуждение это касается только основных принципи¬ 
альных его положений. Если эти основные 


положения будут приняты, то переходят ко вто- 
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рому обсуждению. При вторичном обсуждении за¬ 
конопроект рассматривается постатейно, стараются 
придать каждой статье закона наиболее точную ре¬ 
дакцию. После того как все статьи законопроекта 
обсуждены и приняты, в отдельности, переходят к 
третьему обсуждению законопроекта (третье чтение). 
Закон еще раз зачитывается целиком со всеми при¬ 
нятыми поправками и затем производится оконча¬ 
тельное голосование. Если законопроект получит 
большинство при этом третьем голосовании, то он 
считается принятым. 

В высших законодательных учреждениях СССР 
порядок обсуждения законопроектов обычно бывает 
несколько иной. Проф. Архиппов описывает его сле¬ 
дующим образом: «Ознакомление членов ЦИК‘ов с 
подлежащими обсуждению законопроектами дости¬ 
гается, как путем раздачи их на сессии и заслуша¬ 
ния доклада лица, уполномоченного на то учрежде¬ 
нием, внесшим законопроект, так и путем заблаго¬ 
временной рассылки проектов на мёста. Однако, по¬ 
следний способ, вследствие технических затруднений 
с ним связанных, не всегда применяется. Зачитыва¬ 
ние докладчиком проекта в целом, а равно обсуж¬ 
дение его по отдельным статьям в пленарных со-' 
браниях ЦИК‘ов не применяется. Докладчик озна¬ 
комляет лишь с содержанием проекта и излагает 
мотивы, вызвавшие его к жизни. После этого, или 
непосредственно ставится на голосование вопрос об 
утверждении Проекта, или, до постановки этого воп¬ 
роса на голосование, приступают к обсуждению про¬ 
екта в целом. Обычным результатом голосования 
является «принятие проекта за основу» и. передача 
его в соответствующую комиссию, избираемую сес¬ 
сией, при чем в ЦИК‘е СССР каждый из советов 
избирает свою комиссию. Но проект может быть без 
передачи в какую-либо комиссию, полностью откло¬ 
нен, или полностью утвержден, равно как утверж¬ 
дение его может быть признано несвоевременным 
и т. д. Детальная проработка законопроектов проис¬ 
ходит, в комиссиях. По окончании работ комиссия 
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докладывает о результатах своей работы пленуму, 
при чем в отдельности голосуется каждая поправка, 
внесенная комиссией в проект, принятый за основу. 
По окончании обсуждения отдельных поправок ста¬ 
вится на голосование вопрос об утверждении про- , 
екта в целом». 

По обсуждении, законопроект подлежит утвер¬ 
ждению. Считается, что утверждение закона имеет 
целью точно установить момент перехода законопро¬ 
екта в закон (хотя еще и не действующий до своего 
опубликования). 

В западно-европейских государствах обычно 
утверждение законов производится главой исполни¬ 
тельной власти, президентом или монархом. В СССР 
нет. специального органа, которому принадлежало 
бы право утверждать закон, поэтому следует считать 
утверждением закона последнее голосование его в 
ЦИК‘е. 

В немецкой юридической литературе существует 
выдвинутая Лабандом теория, по которой утверж¬ 
дению закона принадлежит исключительная роль в 
процессе законодательства. Лабанд различает в за¬ 
коне два момента: содержание закона (ОезеІгезіпЬаІІ) 
и законодательный приказ (СсзсІгеяЬеГеЫ). По его 
мнению, в процессе обсуждения устанавливается лишь 
содержание закона и только утверждение придает 
законопроекту силу закона. 

Теория Лабанда, несомненно, носит более по¬ 
литический, чем юридический характер, она имеет 
своей целью подчеркнуть исключительную роль гла¬ 
вы исполнительной власти в законодательном твор¬ 
честве. С точки зрения юридической, она не вы¬ 
держивает критики, ибо не опубликованный, хотя 
бы и утвержденный, законопроект не действует, как 
' закон, до своего опубликования. 

Четвертая стадия законодательного процесса, 
опубликование закона, имеет своею целью устано¬ 
вить момент, с которого закон вступает в силу, а 
также сделать его известным всем лицам, до кото¬ 
рых он касается. 
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Опубликование закона делится на две стадии: 
напечатание закона в официальном издании, так 
называемая промульгация закона, и собственно опу¬ 
бликование, публикация, оповещение населения о 
вступлении закона в силу. Формальное значение 
опубликования закона заключается в том, что толь¬ 
ко с момента опубликования закон вступает в си¬ 
лу, начинает действовать. Обыкновенно этот момент 
определяется получением в данном; государствен¬ 
ном учреждении того номера официального издания, 
в котором закон напечатан; впрочем, в некоторых 
законодательствах устанавливается, что закон всту¬ 
пает в силу через определенный промежуток вре¬ 
мени, после издания его, причем этот промежуток 
времени определяется в зависимости от расстояния 
данного места от законодательного центра. Иногда, 
когда закон очень сложен, он не вводится в дей¬ 
ствие немедленно после его опубликования, но его 
введение откладывается, чтобы учреждения и граж¬ 
дане могли с ним ознакомиться. Так обыкновенно 
делается, когда новый закон представляет целый 
кодекс. Промежуток времени, когда закон опубли¬ 
кован, но не вошел в силу, называется Ѵасаііо Іе^із. 
При особо экстренных обстоятельствах, опубликш 
вание закона производится при посредстве телегра¬ 
фа. В этом случае закон входит в действие немед¬ 
ленно, по получении телеграммы. 

Момент опубликования имеет решающее значение 
для установления времени, с которого закон начи¬ 
нает действовать, поэтому прав Кельзен, который 
говорит: «то, что публикуется, не закон, но санк¬ 
ционированное решение парламента, только через 
публикацию оно делается законом». 

По советскому праву опубликование законов 
производится путем напечатания цх в Собрании За- ' 
конов и Распоряжений Рабоче-Крестьянского Пра¬ 
вительства Союза ССР, или в Известиях ЦИК‘а 
Союза ССР, или в Экономической жизни. 

Опубликованные законы вступают в силу в 
столичных городах союзных республик и их уездах— 
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со дня получения соответственного номера одного 
из вышеуказанных изданий центральными исполни-, 
тельными комитетами союзных республик; в губерн- 
: ских городах и их уездах—со дня получения тако¬ 

вого номера губернскими исполнительными коми¬ 
тетами и в прочих городах и уездах—со дня по-лу- 
• пения номера соответствующим уездным исполни¬ 
тельным комитетом. 

Особенностью советского права является то, 
і что оно знает целый ряд законов, не подлежащих 
опубликованию. 

Не подлежат опубликованию: во-первых, те по¬ 
становления, о неопубликовании которых имеется 
специальное распоряжение ЦИК СССР—его прези¬ 
диума. Совнаркома, Совета Труда и Обороны, их 
председателей, секретаря ЦИК, управляющего де- 
, лами СНК или СТО; во-вторых, те постановления 
административного и хозяйственно-административ¬ 
ного характера, опубликование которых будет при¬ 
знано излишним в отношении постановления ЦИК‘а 
и его президиума секретарем ЦИК‘а, в отношении 
постановлений СНК—управделами СНК, а в отно- 
\ шении постановлений СТО—управделами СТО. 

Не подлежащие опубликованию постановления 
; вступают в силу с момента получения их учрежде¬ 
ниями, которым они сообщаются. 

Законы, обычно, издаются по мере надобности 
по отдельным вопросам, выдвигаемым жизнью. Если 
взять все законодательные акты какого-либо госу¬ 
дарства, за более или менее продолжительный пе¬ 
риод времени то этих актов накопится так много, 
что в них трудно будет разобраться. Эта трудность 
увеличивается еще и тем, что многие из изданных 
законов подвергались отмене или изменению. Для 
того, чтобы можно было разобраться в этом необо-" 
і зримом множестве законов, законы обычно сводятся г . - 
| в сборники, где они располагаются по какому-ни- 

і будь признаку. 

Ь Наиболее простым способом расположения ма- 

I териала в таких сборниках является хронологи- * 
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ческий, т.-е. расположение законов по времени их. 
издания. Примером такого хронологического сбор¬ 
ника является «Полное собрание законов», изда¬ 
вавшееся в России до революции. В этом сборнике 
были напечатаны, в хронологическом порядке, все 
законы Российского государства, начиная с Уло¬ 
жения царя Алексея Михайловича 1649 года. Пол¬ 
ное собрание законов обнимает более 125 томов и 
громадное значение для всякого историка 

Законы послереволюционного времени печата¬ 
ются, в хронологическом порядке, в «Собрании за¬ 
конов и распоряжений Рабоче-Крестьянского Пра¬ 
вительства», которое может, таким образом, слу¬ 
жить хронологическим сборником советских за¬ 
конов. 

По если хронологические сборники законов 
имеют громадное значение для историко-юридиче¬ 
ских исследований, то они мало пригодны для си¬ 
стематического изучения действующего права. В' 
хронологических сборниках законы располагаются 
в порядке их издания, независимо от их содержания, 
найти, поэтому, в этих сборниках нужные законы, 
обнимающие какой-нибудь правовой институт, очень 
затруднительно, в особенности, если помнить, что 
в хронологическом сборнике напечатаны и отменен¬ 
ные законы. Поэтому, наряду с хронологическими,, 
составляются систематические сборники, содержа¬ 
щие в себе только действующие, неотмененные за¬ 
коны. В них законодательные акты располагаются 
сообразно тем областям жизни, экономической и по¬ 
литической, которую они регулируют Существует 
два способа составления таких систематических 
сборников: инкорпорация и кодификация. 

Инкорпорация имеет своей целью внешнюю си¬ 
стематизацию законодательного материала. Из всего 
количества законов выбираются те нормы, которые 
действуют, которые не отменены последующим за¬ 
конодательством. Нормы эти, без всякого изменения 
их содержания, располагаются по некоторой систе- 
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ме. Таким образом, законодательный материал по¬ 
лучает форму более доступную для пользования 
юриста. Систематизированное, посредством инкорпо¬ 
рации, законодательство называется сводом*""При¬ 
мером такого свода может быть знаменитый свод і 
римского гражданского права-Согр'из игіз сіѵіііз-і 
императора Юстиниана, составленный в 528—534 г.г. | 
по Р. X. Свод Юстиниана состоит из трех частбй: 
институций, представляющих официальный элемен¬ 
тарный курс гражданского права, служащий как бы 
введением к изучению всего свода, дигест, содер¬ 
жащих извлечения из сочинений различных рим¬ 
ских юристов и кодекса, в котором собраны зако¬ 
ны римских императоров. 

Другим примером инкорпорации является рус- \ 
«кий дореволюционный свод законов, составленный \ 
Сперанским в 1832 г. Свод законов обнимал, в своих 
16 томах (16-ый том составляли Судебные Уставы, 
изданные позднее, в 1863 г.), все основное законо- ^ 
дательство дореволюционной России. 

Поскольку инкорпорация является, таким об¬ 
разом, внешней обработкой права, приведением его 
в систему, без изменения внутреннего содержания 
отдельных законов, она является сравнительно лег¬ 
ким способом систематизации законодательного ма¬ 
териала, собрать законодательство в порядке инкор¬ 
порации гораздо легче, чем переработать его в еди-, 
ное целое. 

Это преимущество инкорпорации, однако, тесно 
связано с ее основным недостатком. Законы, издан¬ 
ные в разное время, и при различных условиях, и 
■только механически об‘единенные, не могут быть, 
конечно, проникнуты одним общим духом, но не¬ 
избежно должны содержать в себе противоречия. 
Поэтому, обыкновенно, при инкорпорации, на долю 
судебной практики падает большая задача согласо¬ 
вания этих противоречий. 

Более совершенной формой систематизации за¬ 
конов является кодификация ..' При кодификации, за¬ 
конодатель не ограничивается одной внешней си- 
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стематизацией действующих законов, но пытается 
создать, по отдельным областям права, кодексы— 
сборники законов, представляющие единое целое, 
проникнутые одной общей идеей. Инкорпорация есть 
только внешнее систематическое изложение законо¬ 
дательного материала, поэтому при инкорпорации,, 
по общему правилу, в случаях сомнения, или не¬ 
ясности инкорпорированного свода, следует обра¬ 
щаться к тем первоначальным законодательным ак¬ 
там, которые послужили для этого свода материа¬ 
лом. Кодификация, в противоположность этому, 
представляет уже новый законодательный акт п 
обращаться в случае неясности, или неполноты ко¬ 
декса к старым, отмененным этим кодексом зако¬ 
нам, нельзя. 

Проведение кодификации представляет очень 
трудную задачу. При кодификации законодатель 
решается подчинить целую область общественных от¬ 
ношений совершенно новой нормировке. Поэтому, 
в обычное нереволюционное время, к изданию ко¬ 
дексов относятся с большой осторожностью. Проек¬ 
ты новых кодексов подвергаются долговременному, 
иногда многолетнему обсуждению, а но утверждении 
кодекса, вступление его в силу отсрочивается на 
некоторое время, чтобы граждане могли ознакомить¬ 
ся с его содержанием. 

Совершенно иначе обстоит дело в случае ре¬ 
волюции. Революция разрушает старые обществен¬ 
ные отношения и создает на место их новые; оче¬ 
видно, что старые юридические нормы, приспособ¬ 
ленные к старому порядку, не будут пригодны для ре¬ 
гулирования этих новых отношений. Поэтому, в эпохи 
революции, мы всегда имеем усиленную законода¬ 
тельную деятельность, и поскольку деятельность эта 
пытается по новому регламентировать целые области 
общественных отношений, она, естественно, прини¬ 
мает форму кодификации, создания целых.кодексов. 

После Октябрьской революции вопрос о коди¬ 
фикации был поставлен еще в 1918 году. Тогдаш¬ 
них! Наркомюст П. Стучка, в статье своей, напеча- 
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тайной в сборнике «Октябрьский переворот и ''дик¬ 
татура пролетариата», указывал на необходимость 
приступить к кодификации, к сводке всего «проле¬ 
тарского права переходного времени в систематиче¬ 
ский сборник». Стучка полагал вместе с этим, что 
этот сборник должен иметь небольшой об‘ем и со¬ 
держать в себе только важнейшие, безусловно обя¬ 
зательные, законоположения. Все прочие узаконе¬ 
ния, по его мнению, должны быть рассматриваемы, 
как технические инструкции и иметь только услов¬ 
но-обязательную силу. 

Идея Стучки о разделении всех законов на бе¬ 
зусловно и условно обязательные не нашла себе 
воплощения и была оставлена, но идея о необходи¬ 
мости кодификации советского права оказалась 
жизненной. 

Начиная с 1922 года, Советское законодатель¬ 
ство в значительной мере пошло путем кодифика¬ 
ции и теперь мы имеем кодексы,-регламентирую¬ 
щие важнейшие стороны жизни. В РСФСР (кодексы 
РСФСР, обычно, с незначительными изменениями 
принимаются и в других союзных республиках) 
действуют следующие главнейшие кодексы: 1) Кон¬ 
ституция союза СССР, от 1924 года, 2) Конститу¬ 
ция РСФСР, от 1925 года. 3) Кодекс законов о тру¬ 
де, от 1922 года, 4) Гражданский кодекс, от 1922 го¬ 
да, 5) Кодекс законов о браке, семье и опеке от 
1926 года, 6) Земельный кодекс, от 1922 г., 7) Лесной 
кодекс, от 1923 года, 8) Уголовный кодекс, от 1926 го¬ 
да, 9) Гражданский процессуальный кодекс, от 1923 го¬ 
да, 10) Уголовно- процессуальный кодекс, от 1923 
года, 11) Исправительно-трудовой кодекс, от 1924 го¬ 
да, 12) Положение о судоустройстве, от 1926 года, 
13) Положение о векселях, от 1922 года, 14) По¬ 
ложение о недрах земли и разработке их, от 1923 го¬ 
да, 15) Ветеринарный Устав, от 1923 года. 
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§ 3. Виды закона. 

/ 

Изложив учение о законе, наиболее важном источ¬ 
нике права в современном государстве, мы можем 
перейти к изложению учения об отдельных видах 
закона. 

Законы, прежде всего, можно разделить на за- 
\ коны конституционные—основные, и на законы обык- 
| новенные. Конституционные законы это те, которые 
- содержат в себе определение основных начал госу¬ 
дарственного строя, они обыкновенно издаются в 
особом порядке, который обставлен большими фор¬ 
мальностями сравнительно с порядком издания за¬ 
конов обыкновенных. По примеру различения за¬ 
конов обыкновенных на законы в формальном и ма¬ 
териальном смысле, мы можем и законы основные 
разделить на конституции в формальном и мате¬ 
риальном смысле. Понятие конституционного за¬ 
кона в материальном смысле должно заключать в 
себе те признаки, которые по содержанию отличают 
основной закон от обыкновенного, делают его опре¬ 
делением основных начал данного государственного 
строя. Кельзен в своем общем учении о государстве 
считает, что конституционные законы суть те, кото¬ 
рые нормируют образование правовых норм в дан¬ 
ном государстве, определяют путь законодатель¬ 
ства, способ образования общих юридических пра¬ 
вил. Таким образов, мы можем определить поня¬ 
тие конституционного закона в формальном смысле, 
как закона о законах—-закона, определяющего по¬ 
рядок образования и сферу действия юридических 
норм данного государства. 1 ) 
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‘) Профессор Дурденевекий определяет конституцию в матери¬ 
альном смысле как соотношение социальных (классовых) сил в данной 
стране и в данную эпоху. Это определение, конечно, неправильно. Со¬ 
отношение социальных (классовых) сил причинно обусловливает ту или 
иную конституцию, но само ничего общего Ни с конституционным зако¬ 
ном, ни вообще с нравом не имеет. 
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Если мы обратимся к существующим текстам' 
конституционных законов разных государств, то мы 
должны будем признать, что их содержание часто' 
'Совершенно не соответствует установленному нами' 
понятию конституции в материальном смысле. 

Обыкновенно в конституционные законы вклю¬ 
чаются нормы, определяющие: организацию ифунк-" 
ции высших органов- государства, основные права 
граждан, основы избирательного закона, а иногда 
в конституциях включаются постановления, ничего 
«общего с основными законами не имеющие (ст. 25 
Швейцарской конституции, например, говорит о по¬ 
рядке убоя скота на бойне). 

Под конституционным законом в формальном 
смысле этого слова следует понимать те законы, 
для издания которых установлены особые правила, 
усложняющие издание этих законов и затрудняю¬ 
щие всякое их изменение. 

В современном конституционном праве иногда 
делят конституции на гиб кие и твердые. Гибкие 
конституции—это те, изменение которых произво¬ 
дится в том же порядке, как и всех обыкновенных 
законов данной страны. Классическим примером та¬ 
кой гибкой конституции является английская, ко¬ 
торая может быть изменена, в том же порядке, как 
любой другой закон. Конституции твердые—это те, 
для изменения которыі установлен особый, затруд¬ 
ненный порядок в сравнении с прочими зако¬ 
нами. Этот порядок может заключаться в требова¬ 
нии квалифицированного большинства в законода¬ 
тельных собраниях, рассматривающих вопрос о пе¬ 
ресмотре конституции, в об‘единении, при двухпа¬ 
латной системе обеих палат в одно собрание, для 
голосования конституционных поправок, в переиз¬ 
брании заново представительных органов, или даже 
в утверждении изменений к конституции непосред¬ 
ственным народным голосованием—референдумом. - 
Что касается советской конституции, то она. 
является сравнительно гибкой. У нас только утвер¬ 
ждение и изменение основных начал конституции 
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СССР подлежит исключительному ведению С‘езда 
Советов СССР (ст. 2-я договора об образовании 
( СССР), Таким образом, в СССР установлен несколько 
I затрудненный порядок только для изменения ос- 
новных начал конституции, что касается частных 
поправок, к ней, то они могут быть вносимы в по¬ 
рядке обычного законодательства. 

Иногда органы, в компетенцию которых вхо¬ 
дит утверждение и изменение конституционных за- 
| конов, называются органами учредительными, а 
I власть изменения основных'законов' властью учре¬ 
дительной. Большого юридического значения это 
различие, однако, не имеет. 

Основное юридическое свойство конституцион¬ 
ного закона заключается в том, что ему не может 
противоречить никакой другой закон данной стра¬ 
ны. Поэтому для установления соответствия данно¬ 
го обыкновенного закона с законом конституцион¬ 
ным, должна быть организована некоторая система 
проверки конституционности обыкновенных зако¬ 
нов. 1 ) 

Проверка эта осуществляется в двух формах: 
1) административной, когда надзор за конституци¬ 
онностью законов принадлежит органам управле¬ 
ния и 2) судебной, когда функция проверки консти¬ 
туционности законов принадлежит суду. 

Судебная проверка, в свою очередь, имеет две 
формы: американскую и чешскую. Американская 
система состоит в том, что суд ставит вопрос о кон¬ 
ституционности закона, только в связи с разбором 
какого-либо дела. Преимущество этой системы за¬ 
ключаются в том, что суд решает не отвлеченный 
вопрос, а конкретный случай жизни, при этом 
обычно заинтересованные лица сумеют привести все- 
аргументы за и против закона, полностью осветить 
спорный вопрос, недостаток ее - в том, что она не 
имеет систематического характера, зависит от слу¬ 
чайно разбираемых дел, так что многие важные 


Примечание: >) Смотреть по этому вопросу Дябло «Конституцион¬ 
ный Контроль законов за границей и в СССР»Советское право, 1925 г., №5- 




нарушения конституции могут при этой системе 
избегнут судебного контроля. 

Американская система более давнего происхо¬ 
ждения, в настоящее время, она применяется в 
Ирландии, Румынии, Португалии, Греции, Норвегии 
'И в некоторых государствах Южной Америки. 

Чешская система, принятая в Чехо-Словакии и 
в Австрии, состоит в том, что суд рассматривает во¬ 
прос о конституционности закона, вне связи с ка¬ 
ким-либо судебным делом, но по представлению 
правительства одной из областей (земель), входя¬ 
щих в эти республики, или по своей собственной 
инициативе. 

Преимуществом этой системы, является большая 
упорядоченность судебного конституционого контро¬ 
ля, недостатком же ее большая его бюрократич¬ 
ность. 

Судебная проверка конституционности законов 
одно время пользовалась большой популярностью, 
в ней видели основную гарантию законности, счи¬ 
тали, что суд является достаточно авторитетным ор¬ 
ганом, чтобы обеспечить конституционность законо¬ 
дательства. Однако, практика судебной проверки 
конституционности законов в Соединенных Штатах, 
где эта система последовательно проводились в те¬ 
чение долгого времени, показала, что суд не явля¬ 
ется достаточно сильным и политически независи¬ 
мым от государства органом, который мог бы иметь 
действительный надзор за правомерностью законо¬ 
дательной деятельности государства. 

Проблема гарантии конституционности законо- 
дахедьсгва— -есть-проблвма-мвта-юридичас кля.'нб ра;> 
решаемая..- вполне -никак ими ф о рмальными опреде ¬ 
лениями. Единственной, подлинной гарантией фак- 
тичёСТТбго применения конституции является гаран¬ 
тия социально-политическая. Если конституция 
имеет твердую основу в общественных отношениях, 
верно отражает социальные (классовые) группировки 
страны, то ее принципы будут неуклонно соблюдаться. 
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Отсюда, конечно, не следует, что судебная про¬ 
верка конституционности законов, лишена всякого 
смысла, она сохраняет свое относительное значение, 
в особенности, в смысле проверки конституционно¬ 
сти законодательства с формальной стороны. 

Наше, советское, законодательство также знает 
проверку конституционности законов. Согласно 
, ст. 30 Конституции СССР „Президиум Центрального 
] Исполнительного Комитета СССР наблюдает за про¬ 
ведением в жизнь конституции СССР и исполнени- 
| ем всех постановлений С‘езда Советов и ЦИК СССР 
| всеми органами власти“. Наблюдение это ЦИК 
1 СССР ведет, или непосредственно через свои ислол- 
] пительные органы, или через Верховный Суд СССР 

Верховный Суд, по требованию ЦИК СССР- 
дает заключения о законности тех, или иных поста , 
новлений союзных республик, а также СНК СССР* 
с точки зрения конституции. Кроме того, Верхов, 
ный Суд может, как по предложению центральных 
органов союзных республик, так и по своей собст¬ 
венной инициативе, делать представления в Президи¬ 
ум ЦИК СССР о приостановлении и отмене поста¬ 
новлений, действий и распоряжений центральных 
органов и отдельных народных комиссариатов СССР, 
кроме постановлений ЦИК СССР и его Президи¬ 
ума, по мотивам несогласованности таковых с кон¬ 
ституцией. 

Окончательное разрешение вопроса о признании 
того или иного постановления принадлежит, во всех 
случаях, Президизшу ЦИК СССР, на утверждение 
I которого и должны восходить заключения Верхов¬ 
ного суда. Таким образом, органом надзора за кон¬ 
ституционностью законов в СССР должен быть 
признан Призидиум ЦИК СССР. 

Вторым делением законов является деление их 
|на законы общие и местные. Общие законы это те, 
которые действуют в пределах всей территории 
данного государства. Местные те, которые дейст¬ 
вуют в пределах какой-либо отдельной его части. 
В союзном государстве общими законами могут 
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считаться те, которые изданы обще-союзной властью, 1 
а местными те, которые изданы отдельными, входя¬ 
щими в союз республиками. По общему принципу, 
местный закон, когда он издан в пределах компе¬ 
тенции, предоставленной местной власти, отменяет 
закон общий. Но в то же время, однако, в законо¬ 
дательстве современных государств есть тенденция, 
сгладить различие между местными законами, ввести, 
все право данной страны в одну общую систему,! 
поэтому местный закон не может противоречить ос- | 
новным принципам и духу общих законов. ' 

Третье деление законов состоит в делении их 
на .общие и специальные. Общие законы, это те, 
которые распространяются на всех граждан данного ' 
государства. Специаль ные—те, которые относятся 
только к некоторым группам граждан, социальное 
положение которых заставляет выделять их из 
остального населения. По отношению к специаль¬ 
ным законам, действует то же правило, что и по 
отношению к законам местным, т.-е. признается,что 
закон специальный отменяет закон общий. Когда 
специальный з;кон устанавливается не в силу ка¬ 
ких-либо особых социальных условий, а в извест-. 
ном смысле, по произволу законодателя, устанавли¬ 
вает льготы для некоторых групп населения, то 
такой закон называется привилегией. Кроме того, 
иногда, издаются законы, которые, не являются об¬ 
шей нормой, рассчитанной на целый ряд обществен¬ 
ных отношений, но регламентируют один особый 
случай. Такой закон называется сепаратным. 

Привилегии и сепаратные законы являются от¬ 
живающими формами законодательства и почти не 
встречаются в современном праве. 

Четвертое деление законов есть деление их на 
обшие и иск лючите льные.. Общие законы это те, ко¬ 
торые рассчитаны на неопределенное время, на те 
случаи, когда течет нормальная жизнь в государстве. 
Псключительиые закон ы издаются в силу каких- 
либо особых обстоятельств и действуют временно. 
Сюда относятся законы, действующие во время 




оо‘явленного военного положения, осадного положе¬ 
ния и т. д. 

Современная жизнь больших государств представ¬ 
ляется настолько сложной, что верховная централь¬ 
ная власть не в силах ее надлежаще урегулировать, 
поэтому она предоставляет право некоторым мест¬ 
ным органам издавать постановления, исполнение 
которых для граждан также обязательно, как и ис¬ 
полнение закона. 

Эти обязательные постановления не могут проти¬ 
воречить законодательным постановлениям централь¬ 
ной власти, законам в формальном смысле. 
Некоторые теоретики права видят в таких постанов¬ 
лениях местной власти своеобразный источник права, 
так называемое, автономическое право, но по своей 
природе эта форма права ничем существенным от 
права законного не отличается и должна быть отне¬ 
сена к понятию закона в широком смысле „слова. 



§ 4. Действие закона. 

Всякий закон действует в пределах определен¬ 
ного места и времени. Нет ни одного закона, кото¬ 
рый бы действовал вечно и распространялся бы на 
все человечество, поэтому необходимо поставить во¬ 
прос о пределах действия закона в пространстве и 
времени. 

В отношении действия закона в пространстве, 
необходимо установить, на каких лиц распространя¬ 
ется данный закон. 

Этот вопрос пытались разрешить с точки зре¬ 
ния двух принципов, личного и территориального. 
Согласно принципу личному каждое лицо данной 
национальности, или данной социальной группы, 
подчиняется своему национальному или групповому 
закону. Было время, когда этот личный принцип 
■был господствующим. В эпоху раннего средневековья / 
в одном и том же государстве жили лица разных 
национальностей и каждое из них подчинялось свое¬ 
му национальному закону. Этот порядок, однако, 
представляет большие неудобства. Поэтому теперь 
личный принцип всюду отвергнут и принят 
принцип территориальный. Считается, что за¬ 
кон данного государства имеет верховенство на 
всей государственной территории и распространя¬ 
ется на всех граждан, находящихся на этой терри¬ 
тории, независимо от их национальности и поддан¬ 
ства. Этот принцип можно считать в настоящее 
время господствующим, и, хотя иногда пытаются 
выдвинуть идею признания за некоторыми нацио¬ 
нальными группами, право жить в пределах дан¬ 
ного государства по своим особым национальным 
законам (так называемая персональная автономия), * 
но эта идея не получила широкого распространения. 
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Из территориального принципа действия зако¬ 
на, однако, допускаются некоторые исключения. 
Дипломатические представители иностранных дер¬ 
жав, живущие в пределах данного государства, из‘- 
емлются из действия его законов и подчиняются 
законам своего государства (так называемое начало 
экстерриториальности). 

Свобода передвижения граждан из одного госу¬ 
дарства в другое и тесная хозяйственная связь, су¬ 
ществующая между различными государствами, при¬ 
водит, однако, иногда к столкновению законов 
различных государств. Разрешением таких столкно¬ 
вений занимается особая юридическая наука, так 
называемое, конфликтное право. 

Что касается действия закона во времени, то 
в этом отношении общим правилом 'является прин¬ 
цип: «закон не имеет обратной силы». Это правило 
вызывается необходимостью обеспечить твердость 
данного общественного порядка, гарантировать граж¬ 
данам спокойное пользование приобретенными, на 
основании существующего законодательства, права¬ 
ми. Однако, принцип необратного действия закона 
допускает некоторые исключения. Обратное дейст¬ 
вие имеют те законы, которые не устанавливают 
каких-либо прав граждан, а только определяют 
форму действия органов государства, например, за¬ 
коны процессуальные. Если издацо новое положение 
о судопроизводстве, то с момента его издания все 
дела, в том числе и те, которые были возбуждены 
раньше его издания, разрешаются по этому новому 
положению. Предполагается, что новое положение 
более совершенно, чем старое, поэтому нет никакого 
основания не придавать ему обратного действия. 
Точно также имеют обратное действие законы, отме¬ 
няющие, или коренным образом изменяющие, целые 
правовые институты. Издание закона о национали¬ 
зации земли, например, отменяет и те права собст¬ 
венности на землю, которые были приобретены до 
издания этого закона. 
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Бывают и другие Случаи, когда государбтвеиШ 
ная власть, по каким либо соображениям, признает > 
целесообразным придать закону обратную силу, обын-уб 
но в таких случаях об этом указывается в самом -т 
тексте закона. 


% 


'ЩЩ 


, В науке права принцип необратного действия 
закона пытались обосновать различным образом. 
Утверждали, чт>» новый закон не может отменять 
прав, полученных на основании старого закона,. /так-^Ці 
называемых, приобретенных прав. Шталь, немецкий 
философ права половины XIX века, рассматривал ’нто'ТМУ 
положение, как абсолютный принцип, и на основании 1 .у 
его утверждал, что раз существуют подтвержденные - ■ 
старым законом права'или привилегии, то новый 
закон не может этих прав отнять, без вознагражде- у' 
/ния их владельцев. . ... 


Лассаль в своей работе «Система приобретенных У 
прав» полемизировал со Шталем и развивал несколь- ' 
ко иную точку зрения, утверждая, 'что .приобретен^ •€': ^ 
ные права могут быть отменяемы^ когда изменяется ; у 
общее правосознание народа 1 ). Савиньи полагал, что У 
следует различать законы, которые ^определяют еа-' " у 
мое существование прав от тех законов, которые ■ 
указывают способы приобретения этих прав. Первые л 
могут иметь обратную силу; если новый закон отме- 
няет самое существование каких-либо прав, напри¬ 
мер, отменяет крепостное право, то его лишаются и ' ■' 

все, кто Получил отменяемые права на основании^ 
старого закона; если же новый закон отменяет толь- 
„ко способы приобретения прав, то старые права, 
приобретенные прежними способами, сохраняются, и 
новый закон на них не распространяется! Некото¬ 
рые современные .юристы высказывают мнение, что^ 

б Ларсаль следующим образом формулирует свой, прин- ■ : 

цип: «Никакой закон не может обладать силой обратного действия, \ ' 

если он касается личностей только через посредство прЬизвольных ’ У 
актов ее воли Каждый закон может обладать силой обратного'действия, ■ 
если он касается личностей без посредства таких свободных актов ее 
воли; если, следовательно, он касается личностей непосредственно,'в ее 
непроизвольных обще-человеческих, или естественных, или от общества у,' 
полученных ею свойств, или если он касается,ее не прямо, а .только тем у .\-.' 
путем, что изменяет самое общество, в его органических учреждениях». • у/ 




34 


новый закон может нарушать Приобретенные интересы, 
но не суб‘ективные права, или что он может быть при¬ 
менен к простым ожиданиям прав,к тем правам, ко¬ 
торые находятся еще в процессе созидания, но не 
получили своего завершения. 

Все эти теории должны быть отвергнуты. Все 
они исходят из взгляда, что суб‘ективные права су¬ 
ществуют, как нечто данное вне'правопорядка и от 
него отличное. Такая точка зрения, однако, является 
пережитком теории естественного права и едва ли 
может быть принята в современной юриспруден¬ 
ции. Вопрос об обратном действии закона должен 
разрешаться в каждом отдельном случае с тодки 
зрения целесообразности. Законодатель, подтверж¬ 
дая своими законами определенный порядок, опре¬ 
деленную систему общественных отношений, заинте¬ 
ресован, чтобы этот порядок был твердым и длитель¬ 
ным. Предоставляя известным группам населения 
права (всерьез и надолго), законодатель не может 
часто подвергать эти права изменениям и колеба¬ 
ниям. 

Совсем иначе обстоит дело в тех случаях, когда 
законодатель поставил себе целью в корне изменить 
существующую систему правоотношений —в этих 
случаях закон цсегда имеет обратную силу. Так, 
например, когда после Октябрьской революции к 
власти пришли представители другого класса, то 
они, конечно, не могли признать каких-либо при¬ 
обретенных в дореволюционное время прав. Револю¬ 
ционный закон поэтому получил обратную силу, из¬ 
меняя и те правоотношения, которые возникли до 
его издания. Обратная сила революционного, закона 
нашла себе выражение в ст. 2 Вводного закона к 
Гражданскому кодексу, согласно которой никакие 
споры по гражданским правоотношениям, возникшим 
до 7 ноября 1917 года не принимаются к рассмот¬ 
рению судебными и иными учреждениями респуб¬ 
лики. а 


§ 5. Обычное право. 

% 

Второй формой положительного права являет¬ 
ся право обычное. Нормы обычного Нрава эіго Те 1 
правила, основанием которых является факт много¬ 
кратного одинакового поведения людей' в течеййе 
долгого времени.. Обычное право считается обяза¬ 
тельным потому, что все^так поступали и все так 
поступают, отсюда важное вначение долговременно¬ 
сти существования обычая для его правовой силы, 
«чем старее, тем правее». > 

Следует ясно отличать обычное право—обычаи 
юридические, от обычаев не юридических—простого 
обыкновения. При юридических обычаях, фактиче¬ 
скому исполнению обыкновенно сопутствует чувст¬ 
во обязательности этого исполнения, при простом 
обыкновении этого сознания обязательности нет. 

Обычай—наиболее древний источник права.' В 
патриархальном обществе, когда рождались формы 
права, обычай был главным и единственным источ 1 
ником. В таком обществе жизнь носила примитив¬ 
ный характер, не было резкой разницы в укладе и 
быте отдельных лиц, каждый день был похож на 
вчерашний, почему в нем и были особенно благо¬ 
приятные условия для создания обычаев. Обычное 
право не есть результат сознательного •человѳческо-' 
го творчества. Человек долго жил по определенным 
формам быта, долго фактически их исполнял, преж 
де чем у него появилось сознание о юридической 
обязательности этих форм. • > 

Отношение юристов к обычному праву в тече¬ 
ние истории резко изменялось. Римское право, осо¬ 
бенно позднейшего периода, со свойственным ему 
рационализмом и стремлением к четкости, не'могло 
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придавать обычному праву особенно большого зна¬ 
чения. Оно смотрело на него, скорее, как на вспо¬ 
могательную форму права. 

Варварские народы, которые пришли в Римскук> 
империю и разрушили ее, принесли с собой свои на¬ 
циональные обычаи, и во время раннего средневековья 
обычное право имело большое значение'. Но когда 
варварские народы усвоили римскую культуру и их 
жизнь перестала слагаться из прежних простых от¬ 
ношений, то примитивное обычное право, при¬ 
способленное к родовому’ быту, уже не могло удо¬ 
влетворять их потребностям. Явилась необходимость- 
в каком то другом, более сложном праве, которое 
более соответствовало бы цовым сложным хозяйст¬ 
венным отношениям. Этим новым правом и сдела- 
лбсь право римское, которое было воспринято «ре- 
цепировано» варварскими народами. Этот возврат 
европейских народов к римскому праву повлек за 
собой отрицательное отношение к старому обычному 
праву. Возникло учение об естественном праве, о 
праве, основанном на разуме, пригодном для всех 
времен, стран и народов. С точки зрения предста¬ 
вителей этого учения все право является .результа¬ 
том сознательного творчества человека. Старые, не¬ 
разумные обычаи должны быть заменены новыми,, 
более разумными законами. 


На всем многовековом протяжении господства 
школы естественного права, мы видим отрицатель¬ 
ное отношение к обычаю, как к самостоятельному 
источнику" права. Обычное право признается только 
поскольку . с ним согласен законодатель; оно, как 
бы, молчаливый закон, основанием силы которого 
является непротивление ему законодателя. По мере 
осуществления в жизни начал естественного права 
—права разума, обычное право должно ему усту¬ 
пать, должно быть вытеснено правом законным. 

Своей крайней степени отрицание обычного пра¬ 
ва достигло в эпоху Французской революции, иде¬ 
ологи которой полагали, что путь разрешения со¬ 
циального вопроса находится в руках законодателя, 


что можно законами переделать .мир. Даже когда я 
революция пала под ударами реакции, отрицатель-' 
пое отношение революции к обычному, праву ‘.остану 
лось и правовое творчество революции было закреп¬ 
лено в знаменитом кодексе Наполеона. 

Вопрос об обычном праве впервые всплыл* в 
первой четверти ХІХ-го века, когда возникла истори¬ 
ческая школа юристов, выдвинувшая идею стихий- 
ного, независимого от человека, развития права. 
Один из видных представителей исторической-шко¬ 
лы, ближайший последователь Савиньи, Пухта, на¬ 
писал целую книгу об обычном праве. Пухта раз 
вил своеобразную теорию обычного права/ По его 
мнению ошибаются те, кто думает, будто обычное п-равр 
возникает из деятельности отдельных людей, будто 
обычай создает право так, что сначала один посту¬ 
пает определенным образом, йотом, другой, их образ 
действия принимают многие и затем уже возникает 
убеждение, что надо поступать так, а ше иначе., 
Напротив, сначала возникает народное правовое 
убеждение, как норма, и отсюда уже • следует при¬ 
менение этой правовой нормы на практике. Мы долж¬ 
ны признать, говорит Пухта, что применение норм— 
есть следствие народного убеждения, иначе нам гіри- 
шлось бы допустить что применение норм права 
предшествует самому праву. Это убеждение должно 
быть общее, но не непременно общенародное, так 
как обычное право может создаваться и в более 
тесной группе, в какой-нибудь одной органической 
части народа, связанной известной общностью. 

Таким образом, по мнению Пухты, обычай есть 
первичный и основной источник права, который 
совершенно не нуждается для своего подтверждения 
в воле законодателя, при чем обычай выступает по 
преимуществу в форме обычая общенародного, по¬ 
коится на общенародном убеждении. 

Савиньи, в своих последующих работах при-, 
нял в общем учение Пухты об обычном праве, но 
только еще более подчеркнул, что обычаи могут 
•быть не только общенародные, но и местные, частные. 
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, Основной чертой учения исторической школы 
об обычном праве является, таким образом, то, что 
по мнению представителей этой школы, в, обычае 
главную роль играет не фактическое следование 
ему людей, а их убеждение в необходимости этого 
следования. 

Учение исторической школы об обычном праве, 
вызвало против себя целый ряд возражений. С од¬ 
ной стороны, Иеринг показал, что право не разви¬ 
вается путем мирного органического процесса, что 
оно есть результат борьбы различных общественных 
групп, за свои интересы, и что при образовании 
нового права, сознательная деятельность людей,— 
законодательство,—играет гораздо большую роль, 
чем это полагала историческая школа. 

С другой стороны, целый ряд юристов указал,, 
что самое обоснование обычного права на общем 
убеждении граждан не выдерживает критики. Не 
общее убеждение, а фактическое следование есть 
настоящее основание обычного права. 

Адикес считает, что обычное право создается 
из отдельных случаев, ради единообразного их раз¬ 
решения, а вовсе йе на основании убеждения, пред¬ 
шествующего этим случаям. Цительман полагает, 
что источник обязательности обычного права ле¬ 
жит не в общенародном правовом убеждении, а в 
самом факте продолжительного применения данной 
нормы, в качестве нормы права. Единственно лишь 
сила фактов создает обязательность обычного пра¬ 
ва. В силу постоянного наличия известной свя: 
зи между, явлениями, человек начинает считать эту 
связь необходимой. Обычное право основывается на 
авторитете долгого применения его норм, и на 
ожидании, что такой порядок будет и впредь про¬ 
должаться. Френцель утверждает, что единственным 
основанием обязательности обычного права яв¬ 
ляется фактическое- следование ему. 

Эта точка зрения 'на основание обычного права 
в общем господствует и в настоящее время. Елли- 
нек считает вообще основанием обязательности пра- 
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ва нормативную силу фактического. То,^ чт,о по¬ 
стоянно окружает, человека, что он непрерывно вое- 
принимает и делает, он рассматрйвает не только 
как факт, но и как норму, в соответствии с котбоуй^’ 
рой он оценивает, судит то, что от нее уклоняется. р-І 
Может быть это восприятие постоянно пбвторяющс- Ѵ^ 
гося факта, как нормы, правила должного, поко- 1 
ится на том, что" все уже испытанное, физиологи¬ 
чески й психологически легче воспроизводится, чем ■ с.’ 
новое. 

. Эрлих, глава современной социологической 
школы права, также видит в фактическом следова- г 
нии (ІІеЬіт^) первоначальный'факт права. Е. Н'. Тру-» ; 
бецкой полагает основание обычного права в постоян- ■ 
ном применении одних и тех же правил к одно* - 
родным случаям жизни. ч ' ■ 

Несомненно, что все эти исследователи правы - 
в своем утверждении, что основой обязательности 
норм обычного права является не общее ' убежде 
ние, но фактическое следование, которое такому ' ѵ ; 
убеждению предшествует, однако, когда простое" с 
обыкновение принимает характер юридического обы- с 
чая, то к фактическому следованию*присоединяется 
й убеждение в правильности, в юридической обя- \ ! . 
зательности обычай-. 4 , ѵ 

Нормы обычного права возникают в настоящее 
время в тех общественных кругах, где жцзнь но¬ 
сит сравнительно простой, однообразный характер, 
где легко могут выработаться шаблоны, служащие, 
образцом'для жизненных отношений. В современном Ц; 
праве, обычай играет главную роль в крестьянском ^ 
быту, где еще сохранились остатки примитивного-' 
родового строя и в торговых отношениях, которые 
по самой своей природе склонны к формализации и 
шаблонированию. ' 

Советское право, в общем, относится отрица¬ 
тельно к обычному праву, оно считает его ,,пере- , 
житном, установленным в результате векового при¬ 
менения таких бытовых условий, которые по своему 
содержанию глубоко противоположны современному ", 


построению социально-экономических- взаимоот¬ 
ношений внутри отдельных классов и слоев обще¬ 
ства, построенного на диктатуре победившего в ре¬ 
волюции пролетариата 14 . (Об‘ясншельная записка к 
проекту Гражданского Процессуального Кодекса). 

Поэтому статьи 3-я и 4 я Гр. Пр. Код. не ука¬ 
зывают обычая в числе источников права. Однако, в 
области регламентации земельных 'отношений и на¬ 
ше советское право должно было допустить обычай, 
установив статьей 8-ой Земельного Код., что „зе¬ 
мельные права и обязанности землепользователе!! и 
их об‘единений определяются общими законами 
РСФСР, настоящим (земельным) кодексом, узако¬ 
нениями и распоряжениями ѵ издаваемыми в его раз¬ 
витие, а для земельных обществ 4акже их уставами 
(приговорами) и местными обычаями, когда их при¬ 
менение не противоречит закону 14 . 


§ 6. Прецедент. - 

Ознакомившись с законом и обычаем, главными 
источниками пр'ава, нам следует перейти к рассмо¬ 
трению других источников права, которые, хо?я и. 
не имеют такого важного значения в жизни совре¬ 
менного государства, как закон и обычай, но дол¬ 
жны быть, все же, рассмотрены в юридической тех¬ 
нике. 1 

Сюда относится, прежде всего, прецедент. Пре¬ 
цедентная норма—это такое юридическое правйло, 
основанием которому служи# разрешенный отдель¬ 
ный случай жизни—пример, казус. Закон и обы¬ 
чай не могут охватить собой многообразие разви¬ 
вающейся жизни. Законодательство и обычное пра¬ 
во всегда от жизни несколько отстают и для раз¬ 
решения вновь возникших общественных отношений 
рриходится применять новые нормы, которые со¬ 
здаются, можно сказать, от случай к случаю. 

Создание таких прецедентных норм мы имеем, 
прежде всего, в судебной практике. Суд, сталкиваясь 
с новыми, не предусмотренными законом, жизнен¬ 
ными отношениями, и раз разрешив возникшие на 
почве этих жизненных отношений конфликты,, уже 
считает себя связанным своим решением. В других 
подобных случаях он будет им руководиться, созда-ѵ 
вая, таким образом, в дополнение к существующим 
нормам закона и обычая новое право, право судеб¬ 
ного прецедента. 7 - ••. 

Т } аким образом, еще в Риме создалось, так назы¬ 
ваемое, преторское право. Проф. И. А Покровский 
так, примерно, описывает его развитие. Претор, один 
из римских магистратов—должностных лиц,'был обя¬ 
зан поддерживать общественный порядок, для чего 



ему были предоставлены широкие полномочия: пра¬ 
во издавать обязательные постановления, право лич¬ 
ного' задержания и предания суду неповинующе- 
гося, право ареста какой-либо вещи, принадлежа¬ 
щей ослушнику для обеспечения его повиновения 
и т. д. 

Когда какое-либо лицо считало себя обиженным 
и не могло найти себе защиты в старом римском 
цивильном праве, которое создавалось еще при пат 
риархальном быте и не могло учитывать, обществен - 
• ных отношений, возникших из нового экономическо¬ 
го оборота, то оно обращалось к претору. Претор 
производил расследование дела и если находил 
просьбу заслуживающей уважения, удовлетворял ее 
при помощи Средств своей административной влас¬ 
ти, например, угрозой штрафа вынуждал лицо, не¬ 
правильно завладевшее вещью, ее возвратить.Таким 
образом, появились прАорские интердикты и вместе 
с тем зародилось преторское вмешательство в область 
гражданских отношений. 

По мере того, как вниманию претора пред 1 явля¬ 
лись жизнью, путем подобных жалоб, однообразные 
вопросы, у него, конечно, вырабатывались и однооб' 
разные решения их. Эти установившиеся решения 
преторы стали заранее об‘являть в своих эдиктах, 
т.-е. ежегодных постановлениях, касающихся воп- 
р<}сов их компетенциии, обязательных на время их 
должностного года. С течением времени преторский 
эдикт получил постоянный состав, а по постановле¬ 
нию императора Адриана получил силу закона и ' стал 
обязательным'для самого претора, С момента за¬ 
конодательного утверждения текста преторского эди¬ 
кта, преторское право перестало быть прецендентным, 
но оно, несомненно, имело такое происхождение. 

Другим примером образования целой системы 
прецедентного права является английское в пра- - 
во, оно до сих пор не нашло себе выражений в л 
каких-либо кодексах,- но основывается, главным об¬ 
разом, на судебных решениях и только отчасти на , ■ 
отдельных законодательных актах. > '■ 




Английское прецендентное право (са$е 1а\ѵ), исхо¬ 
дит из следующих принципов 1 ) Решения судов яв¬ 
ляются для йих обязательными прецедентами, при 
условии, что это решения законных английских,судов 
и что ими разрешены отдельные частные случаи*, 
подлежащие судебному разбирательству. Решения 
иностранных (например, американских судов), и те 
постановления английских судов, в которых выска¬ 
зываются общие соображения, или общие положе¬ 
ния, не имеющие непосредственного отношения к' 
разбираемому делу, не имеют силы обязательного 
судебного прецедента, и могут приниматься во вни¬ 
мание только в силу своей внутренней убедитель¬ 
ности. » 

Обязательные судебные прецеденты делятся на 
безусловно-обязательные и условно-обязательные. 
Безусловно-обязательными являются те решения, 
которым суды должны подчиняться во всяком слу¬ 
чае, хотя бы эти решения казались им нера¬ 
зумными или ошибочными. Условно-обязательными 
являются такие судебные решения, от которых суды 
могут в известных случаях отступать. 

Безусловно-обязательная сила решений опреде¬ 
ляется следующими правилами: 1) всякий суд без¬ 
условно связан решениями высшей инстанции; 
2) апелляционный суд безусловно связан своими 
собственными решениями и решениями прежних су¬ 
дов равной власти; 3) Палата Лордов абсолютно 
связана своими собственными решениями. Раз со¬ 
стоявшееся решение Палаты Лордов имеет, подобно 
закону, обязательное значение и на будущее время, 
а потому невозможно, при разрешении новых дел, 
отвергать установленную в старом решении, и при 
его посредстве норму. Если бы, случайно, между 
решениями Палаты Лордов оказались противоречия, 
то* прецедентом признается решение позднейшего 
времени. ’ , 


*) Смотрите интересную работу Г. В. 


Демченко. Судебный пре- 
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Все прочие решения английских судов имеют 
значение только условно-обязательного прецедента, 
от следования которому, суд может отступить, если 
для того будут уважительные основания. Такими 
уважительными основаниями считаются: признание 
того, что старые решение явлются дурными реше¬ 
ниями—противоречащими действующему праву, или 
вообще неразумными, противными требованиям ло¬ 
гики и нормальному порядку вещей. Суд, отвергаю¬ 
щий какое-либо старое решение, должен предста¬ 
вить доказательства того, что отвергаемое им реше¬ 
ние есть дурное. Такими доказательствами могут 


быть: указание на устарелость решения, на противо¬ 
речие его общему духу практики современных судов 


и т. д. 

Признание судом прецедента недействительным, 
может произойти в двух формах: суд, или отвер¬ 
гает старое решение, или просто не принимает его 
во внимание. Отвергнуть прецедент может только 
суд высшей инстанции; в таком случае прецедент приз¬ 
нается вообще ничтожным и теряет 1 всякую силу на 
будущее время. Не принять во внимание сущест¬ 
вующий прецедент может и суд равной степени и 
тогда сила старой нормы, для других дел, не уни¬ 
чтожается: старое решение и новое решение приз¬ 
наются равно действующими, хотя и противореча¬ 
щими одно другому и судам предоставляется в 
дальнейшей практике руководствоваться либо одним, 
либо другим из этих прецедентов. 

Судебные прецеденты делятся на деклараторные 
(сіесіагаіогу) и креативные (сгеаііѵе). Деклараторные 
прецеденты только применяют существующую нор¬ 
му закона или повторяют одно из старых судебных 
решений. Креативные прецеденты находят для ново¬ 
го случая новое решение: впервые применяют пра¬ 
вовую норму. ' , 

Согласно старой фикции английского , права, 
формальным источником юридической силы судеб¬ 
ного прецедента считаются существующие, незави¬ 
симо ®т судебных решений, нормы неписанного щрава 
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(Соішпоп Іалѵ ), судебные же решения являются лишь,, 
выражением и доказательством существования этого 1 
права. Однако, более новые английские юрйеГйД 
подвергают эту фикцию сЬмнению. ..со¬ 

существующая в английском праве система су-' 
дебного прецедента давно уже является предметом 
горячей полемики. С одной стороны, ее защитникЙ, 
главным образом, юристы-практики указывают на тб, 
что основанное на судебных решениях английское 
право является .правом, неразрывно связанным ' с ; 
жизнью и непрерывно вместе с жизнью изменяю¬ 
щимся, что судья стоит гораздо ближе к жизненной 
практике, чем законодатель, что конкретный пример 
разрешения какого-либо случая жизни более поня¬ 
тен, чем отвлеченная норма закона. С другой сторЪ : ' 
ны, система судебного процедента подвергается боль¬ 
шим нападкам со стороны целого ряда английских 
юристов, указывающих на недостатки этой оистёмы 
и на преимущества кодифицированного права. Еще 
Бентам указывал на неопределенность понятия „об¬ 
щего права' 1 , которое лежит, согласно старого 
мнения, в основе английского судебного прецедента. 
«Что это за право, говорил он, которое не состоит из 
отдельных законов. Говорить об общем праве, в ко¬ 
тором нет ни одной положительной .нормы, это то же, 
что говорить огороде без домов, о лесе без деревьев»:. 

Остин, глава английской аналитической школы 
'юристов, также относится критически к английскому 
судебному праву, называя «детской фикцией фикцию 
о том, что судебное или общее право не создано су¬ 
дом, но есть нечто чудесное, никем не Созданное, су- 
ществующее от века и только декларируемое времй 
от времени судьями». 

Действительно, право судебного прецедента стра¬ 
дает многими недостатками, по сравнению с правом 
модифицированным. Оно изложено в отдельных при¬ 
мерах, казусах, из которых часто трудно вывести опре¬ 
деленное общее правило. Многочисленность, а часто 
и противоречивость судебных решений (Полное собра¬ 
ние всех решений английских судов за 1785—1903 гг. 
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" обнимает 40 больших томов) осложняет судебную ра¬ 
боту. Составленные от случая к случаю, судебные 
решения содержат более пробелов, чем кодифициро¬ 
ванное право. Судебные прецеденты могут возникнуть 
только после появления какого-либо нового жизнен¬ 
ного случая и не могут, подобно закону, регламенти¬ 
ровать будущие отношения. Связанность суда пред¬ 
шествующими прецедентами приводит иногда к не¬ 
которому застою в судебной практике. Практику Сазе 
іа\ѵ труднее изменить, чем закон. Все изло¬ 
женные соображения доказывают, что английская 
система не может собой заменить кодифицированного 
права. 

Преимущество кодифицированного права на 
столько очевидно, что говорить о чистой системе су¬ 
дебного прецедента не приходится. Однако, значит ли 
это, что судебный прецедент не должен остаться в ка¬ 
честве дополнительного, развивающего закон, источ¬ 
ника права? Если мы обратимся к практике и Теории 
континентальной Европы, то мы увидим, что несмотря 
на почти единодушное отрицательное отношение к 
судебному прецеденту, как к исключительному источ¬ 
нику права, за судебной практикой признается, все 
же, большая правотворческая роль. 

Голланд прав, когда он говорит, в последнем 
издании своей книги «Элементы юриспруденции» от 
1924 г., что в последнее время замечается сближение, 
в отношении к судебному прецеденту, юристов Англин 
и континента. В то время, как в Англии начинают 
более свободно относиться к судебному прецеденту, 
на континенте судебная практика получает все боль¬ 
шее значение и часто создает новые нормы права. 

Значительную роль судебный прецедент имел 
и в русском дореволюционном праве; всем известно 
значение правотворческой деятельности Сената в ста¬ 
рой России. 

Но не только в суде мы имеем прецедентное право/ 
мы его имеем и во многих других областях жизни, 
Так, например, современный парламентаризм весь 
('ложился на основе прецедента и, только в самое по- 






следнее время, получил законодательное оформление': 

. в новейших конституциях. Также почти целиком ос ; 

‘ новано на прецеденте и регулирование внутренней 
жизни парламентов и других органов представи¬ 
тельства. Очень большую роль прецедент имеет и 
в современном международном праве, .. 

Возникает вопрос, что из себя представляет пре¬ 
цедентное право, не совпадает ли оно с правом обыч¬ 
ным? В науке действительно имеется мнение, по ко¬ 
торому судебный прецедент,, наиболее известная фор¬ 
ма прецедентного права, является, в сущности, видом 
права обычного. Однако, между обычаем'и прецедент 
том существует очень большое различие. Еще Корку- 
нов указал, по поводу судебной практики, что пог 
добно закону, она образуется вполне сознательно, ме¬ 
жду тем как обычай первоначально возникает,как , 
простое обыкновение, слагающееся совершенно бес¬ 
сознательно, без всякой мысли о юридическом нор- . 
мировании отношений. Судебная практика, подобно 
закону, возникла в силу сознательного стремления 
к реализации данной юридической нормы. Судебные 
решения, из коих слагается судебная практика, суть 
вполне сознательные акты, содержание каждого от¬ 
дельного судебного решения вырабатывается вполне 
сознательно и именно ради юридического нормирова¬ 
ния отношения. , 

Все сказанное относительно судебной практики, 
относится не только к судебному прецеденту, но и 
к прецеденту вообще. Несмотря на внешнее сходство 
между обычаем и прецедентом, можно сказать, что 
.эти две формы правотворчества диаметрально про¬ 
тивоположны. Обычай возникает .всегда бессозна¬ 
тельно и стихийно. Обычное право свойственно тем , 
человеческим группам, в которых жизнь идет по раз 
заведенному порядку, без больших изменений. Гос¬ 
подство обычаев предполагает у людей, входящих в 
общественную группу, отсутствие индивидуальной 
инициативы, готовность подчиниться установленному 
порядку. Вот почему обычай имел такое большое зца- 
чение в начальных формах общества, а в настоящее 
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время играет роль в тех социальных группах, которые- 
еще не задеты быстрым темпом современного разви¬ 
тия жизни. Е. Н. Трубецкой, который, кажется, первый 
в русской литературе выставил учение о прецеденте, 
как о самостоятельном источнике права, склонен сво¬ 
дить обычное право к множественному прецедент}/. 
Такая точка зрения, однако, неправильна. Прецедент 
предполагает сознательное следование тому примеру, 
который положен в основание прецедентной нормы: 

В противоположность обычаям, мы имеем раз¬ 
витие норм прецедентного права в тех социальных 
'группах, члены которых *относятся к своим дейст¬ 
виям особенно обдуманно, обладают особенно повы¬ 
шенным правосознанием. Судьи, члены представи¬ 
тельных учреждений, действующие в международ¬ 
ном общении агенты государств, обыкновенно осо¬ 
бенно строго относятся к своей деятельности, со¬ 
знают, что каждое принятое решение их обязывает. 
Отсюда, это раз принятие решение и становится при¬ 
мером, нормой для будущих решений, в аналогич¬ 
ных случаях. Если офччное право предполагает пас¬ 
сивную-готовность человека следоватыюрядку, неза¬ 
висимо от него установленному, то прецедентное пра¬ 
во, наоборот, требует от каждого члена общества соз¬ 
нательного отношения к своим действиям, сознатель¬ 
ного участия в правотворчестве. 

Один, как все—таков верховный принцип обыч¬ 
ного права, все, как ѳдцн —таков принцип права пре¬ 
цедентного. * 

Прецедент является одним из наиболее совершен¬ 
ных источников права. С одной стороны, так как его-, 
нормы являются результатом сознательного твор¬ 
чества людей, они, подобно нормам права законного, 
могут обладать достаточной четкостью и ясностью 
своего содержания, с другой стороны, прецедентное 
право творится в самом процессе жизни, в его соз¬ 
дании принимают участие сами члены данной общест¬ 
венной группы, поэтому прецедентное право является 
более гибким и приспособляющимся к новым усло¬ 
виям, чем законное. Но создание прецедентного права 
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требует от членов общественной группы, высокого 
культурного урощш и высокого правосознания. Толь¬ 
ко там, где каждый будет сознавать, что его действия 
обязывают не только его одного, но в известных слу¬ 
чаях являются примером и для других, возможно 
широкое применение прецедентного права. Вот по¬ 
чему прецедентное право есть в значительной мере 
право будущего. 

Как мы указали выше, в советском праве, 
имеется резко отрицательное отношение к обычаю 
как источнику права. В обычном праве советское за¬ 
конодательство справедливо видит пережиток ста¬ 
рых, дореволюционных отношений, которые не могут 
быть положены в основание правового регулирования 
нового общества. К сожалению, недостаточно четкое 
отграничение обычая и прецедента, привело некото¬ 
рых советских юристов к отрицательному отношению 
и к прецедентному праву вообще и, в частности, к праву 
судебной практики. В советской юридической литера¬ 
туре высказывалось мнение, что судебное решение яв¬ 
ляется обязательным только по тому делу, по кото¬ 
рому оно вынесено, что суд не должен, в своих реше¬ 
ниях, руководствоваться судебными постановлениями 
по другим делам. 

Такое отрицание прецедентного права является, 
по моему мнению, неправильным. Если в обычаях 
действительно закрепляются общественные отноше¬ 
ния прошлого, то прецедентные нормы, закрепляют об¬ 
щественные отношения настоящего. Прецедентное пра¬ 
во вообще, и в частности судебный • прецедент, яв¬ 
ляются могучим средством творчества новых право¬ 
вых отношений, соответствующих новому укладу 
жизни. Вот почему следует пожелать, чтобы в нашей 
действительности прецедентному праву было отве¬ 
дено подобающее место. 





§ 7. Договор. 

Понятие договора, как источника права, яв¬ 
ляется сравнительно новым понятием в юриспру¬ 
денции. Только намеченное Гирке, оно нашло впер¬ 
вые себе выражение у Биндинга в его работе «Осно¬ 
вание Северо-Германского союза», вышедшей в 1889 г. 
Биндинг в этой своей работе указал, что в понятии 
договора следует различать два его вида: договор- 
сделку и договор-соглашение. 

, В одних договорах, хотя с формальной стороны 
и происходит об‘единение воль договаривающихся, 
но по .содержанию эти воли стремятся- к со¬ 
вершенно противоположным целям; так, например, 
в договоре купли-продажи продавец хочет продать 
вещь и получить за нее деньги, а покупатель при- 
і обрести вещь в собственность. В результате таких 
I договоров получается не слияние воль в одно целое, 

I а скорей их согласование. Договоры этого рода яв¬ 
ляются сделками, юридическими фактами, из кото- 
торых вытекают суб‘ективные права и обязанности 
сторон; но они не создают новых норм об‘ективного 
права, не являются его источником. Биндинг, для 
обозначения таких договоров, предложил термин 
Ѵегіга§ —договор-сделка. 

I Совершенно другой характер имеют те договоры, 
\ где воли обеих договаривающихся сторон имеют одно 
: и то же содержание, стремятся к осуществлению 
одной общей цели, удовлетворению общего, для сто- 
: рон, интереса. Договоры этого типа создают действи- 
I тельное слияние воль договаривающихся. В их ре¬ 
зультате получается единый совместный акт (Оезатті- 
акЬ). Примером договора такого типа, может быть 
соглашение нескольких государств об образовании 
нового сложного союзного государства. В этих слу- 






чаях, об‘единенная в договоре воля государств поро¬ 
ждает нормы нового об‘ективного права, обязатель-* 
ного для согласившихся. Договоры этого второго 
типа не яв'ляются юридическими фактами, не поро¬ 
ждают непосредственно новых суб‘ективных прав и 
обязанностей, но являются источниками права, слу¬ 
жат основанием для появления новых юридических 
норм. Биндинг предложил для этого рода договоров 
■термин ѴегеіпЬагипо 1 —соглашение. 

Теория Биндинга была развита Триппелем, ко¬ 
торый показал, что большинство норм современного 1 
международного права имеют свое основание в таких 
■соглашениях суверенных государств. Далее это 
учение было воспринято Еллинеком, определившем 
соглашение, как порождение, из многих индивиду¬ 
альных волевых актов, единого, значимого для права, 
выявления воли. Еллинек противополагал, таким 
образом, соглашение договору, в котором он видел 
сговоренность многих лиц о взаимном предоставле¬ 
нии услуг. Соглашение есть соединение воль, для 
цели общего удовлетворения. Договор—такое же 
соединение, для цели удовлетворения противопо¬ 
ложных или, по крайней мере, не совпадающих, 
интересов. 

Еллинек считает, что соглашение имеет место 
повсюду, где отдельные воли не могут создать зна¬ 
чимого правового акта, где требуется их об‘единение. 
С этой точки зрения он видит в соглашении форму 
совместного действия государственных органов, в 
тех случаях, когда каждый из них в отдельности, не 
имеет полномочий выразить волю государства: так 
закон, по Еллинеку, есть соглашение между парла¬ 
ментом и главой исполнительной власти, также яв¬ 
ляются соглашениями все постановления коллектив¬ 
ных органов государства. По мнению Еллинека, 
соглашение играет большую роль в международном 
праве, являясь источником большинства его норм; 
имеет значение оно и в частном праве: все акты, 
на которых покоятся уставы товариществ, обычно 
бывают такими соглашениями: ими же являются 
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постановления общего собрания акционерного об¬ 
щества, правления какого-либо союза и, даже, по¬ 
становления какого-либо собрания,хотя бы и не обла¬ 
дающего правами юридического лица. Дал ее Еллинек 
считает соглашениями совместные акты общих соб¬ 
ственников, родителей, семейных советов и т. д. Все¬ 
ми этими актами не- устанавливаются взаимные пра¬ 
ва и обязанности, но принимаются общие решения о 
каком-либо предмете. 

Дюги, который также развил учение о соглаше¬ 
нии, еще более распространяет это понятие и, напри¬ 
мер, считает чистым типом соглашения—брак. По 
его мнению, видеть в браке договор-сделку является 
ошибкой. В браке, несомненно, есть соединение воль, 
ио это соединение является условием для создания 
об‘ективного правового состояния супругов, их ста¬ 
туса,которое имеет следствия не только для них самих, 
но и для третьих лиц. Другим примером договора- 
соглашения, который играет роль в современном го¬ 
сударстве является, по мнению Дюги, коллективный 
договор. В нем также договаривающиеся стороны 
имеют одну общую цель—создание правил, которые 
регулировали бы условия труда в определенной обла¬ 
сти . 

Близкой к понятию договора-соглашения яв¬ 
ляется та форма установления юридических правил, 
которую французский государствовед Ориу назвал 
договором присоединения (сопИаі ТасШезіоп). Дого¬ 
вор присоединения мы имеем в тех случаях, когда 
одна сторона формулирует какие-либо правила, а дру¬ 
гой предоставляется эти правила, или принять, или 
отвергнуть, ничего в них не изменяя. Такой характер 
имеют, например, правила внутреннего распорядка ка¬ 
кого-либо учреждения для поступающего на службу. 
Такой же характер имеет, по мнению Ориу, коллек¬ 
тивный договор между профессиональным союзом и 
работодателем для работника, не состоящего членом 
союза. 

По вопросу о юридической природе договора-со¬ 
глашения существует два мнения. Одни считают на- 
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ттболее характерной его чертой единство предмета, 
на который направлены волеиз*явления соглашаю¬ 
щихся, полагая, что это единство и обусловливает 
слияние воль в соглашении. Другие считают главной 
особенностью-соглашения, единство самого волевого 
акта сторон, предлагая для самого понятия соглаше¬ 
ния термин «совокупный акт» (Сезатшпіакі). Вторую 
теорию следует,по моему мнению, считать более пра¬ 
вильной. 


Растущая колле ктивизация обществделает со с 
глаше ние все более важным источником пр ава. В со¬ 
временном обществе все чаще вступают во взаимные 
отношения не отдельные индивиды, а целые группы, 
коллективы. Те правила, которые устанавливают эти 
группы для своих членов и те правила, к- которым 
приходят различные общественные коллективы, в 
результате сговоренности между собой, носят харак¬ 
тер юридических норм, основанных на соглашениях, 
которое поэтому и получает большое правотвор¬ 
ческое значение в современном обществе. 


Большое значение договор-соглашение имеет 
и в качестве источника советского права- Многие 
нормы нашего трудового права основаны на таких 
соглашениях. Очевидно, что с ростом общественности, 
роль соглашений в советском праве еще-увеличится. 

Четырьмя указанными источниками права: за¬ 
коном, обычаем, прецедентом и договором исчерпы¬ 
ваются, по моему мнению, все виды источников права. 
Однако, в юридической науке указываются еще иногда 
и иные формы права. В большинстве случаев, все эти 
формы права могут быть сведены к нормам, обоснован¬ 
ным на одном из вышеуказанных четырех источни¬ 
ков. Однако, иногда в юриспруденции указывается как 
особая форма права, право юристов, или право науки. 

Суд и другие органы, применяющие правоТпри раз¬ 
решении сложных вопросов, часто принуждены опи¬ 
раться на те или иные научные авторитеты, на мнение 
•тех или иных ученых. Отсюда возникает вопрос,’ не 
является ли наука права, мнения ученых, самосто¬ 
ятельным источником права. 
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Римское право времен Империи допускало воз¬ 
можность таких, основанных на мнении ученых юри¬ 
стов, правовых норм. Император Август пожаловал 
выдающимся юристам своего времени право давать- 
ответы на запросы, предложенные со стороны заин¬ 
тересованных в данном вопросе или споре лиц. 

Первоначально эти ответы имели решающее' 
значение только для того случая, по которому они 
давались, но затем суд вообще стал руководствоваться 
такими ответами, так что появились даже сборники 
мнений юристов. В средние века такое же значение 
получили мнения юристов, зафиксированные в, так 
называемой, глоссе. 

Основное затруднение при установлении нормы, 
основанной на праве юристов, заключается в том, 
как быть, если мнениц авторитетных ученых расхо¬ 
дятся между собой. Средневековая юриспруденция в 
этом случае предлагала целый ряд внешних правил, 
которыми определялся порядок выбора между авто¬ 
ритетами, и которые - сводились иногда к простому 
подсчету голосов. Само собой разумеется, такой 
способ нахождения юридической истины, по боль¬ 
шинству голосов, следует считать неприемлемым. 

Современная наука и практика относятся отри¬ 
цательно к праву юристов, как самостоятельному 
источнику права. Мнения ученых могут иметь зна¬ 
чение только в силу их внутренней логической убе¬ 
дительности, но не могут служить формальным внеш¬ 
ним авторитетом, обосновывающим об‘ективное право. 

Поэтому в современной юриспруденции разри- 
I чают легальное толкование закона, исходящее от за- 
I конодателя и являющееся для всех обязательным и 
толкование доктринальное, которое имеет значение 
только в меру своей внутренней убедительности. 

Научное толкование правовых норм есть тол- 
I кование доктринальное, поэтому науку нельзя счи¬ 
тать самостоятельным источником права. 




§ 8. Применение права. 

Правовые нормы создаются для того, чтобы дей- I 
ствовать, т.-е. определять собой поведение людей. } 
Для того, чтобы нормы эти могли действовать, необ¬ 
ходимо, чтобы их можно было бы применить, т.-е. под¬ 
вести под абстрактные отвлеченные правила, кон¬ 
кретные случаи жизни. 

Обычно процесс применения права рассматри¬ 
вают, как простое умозаключение, построенное по 
типу силлогизма. Правовая норма является при этом 
большей посылкой, установление состава конкрет¬ 
ного случая-—меньшей посылкой, а выводом должен 
быть результат применения, т.-е. то действие, которое ' 
должны, в данном случае, осуществить органы госу¬ 
дарства 1 ). 

Однако, для того, чтобы уяснить себе процесс 
применения права, юридической науке пришлось 
разрешить целый ряд сложных проблем. Необходимо, 
прежде всего, точное установление содержания того 
юридического правила, которое является в процессе 
применения большей посылкой. Вопросы эти и пред¬ 
ставляют содержание, так называемой, критики и 
толкования права. Критика права обычно делится 
на критику высшую, которая имеет своей целью уста- ■ 
новить самое существование правовой нормы, и кри- 


] ) Милль в своей логике, таким образом описывает процесс при¬ 
менения права: «судья не призван определять, какое решение было бы 
лучшим по самой природе дела в данном частном случае, а только 
под какое правило закона он подходит, что предписано законодателем 
делать в этого рода случаях и, следовательно, что он предположительно 
хотел бы сделатьв этом частном случае. Метода здесь должна быть со¬ 
вершенно исключительно умозаключительная, или силлогическая, и при¬ 
емы должны быть, очевидно, те, которые, как мы показали в нашем ана¬ 
лизе силлогизма, суть приемы всякого умозаключения, т.-е. истолкова¬ 
ние некоторой формулы». 
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тику н изшую, которая имеет целью установить ее 
правильный текст. 

Для того, чтобы убедиться, существует ли какая 
либо норма закона, по большей части, достаточно на¬ 
вести справку в официальном сборнике, в котором 
законы публикуются. Обычно этим уже удостове¬ 
ряется то, что данная норма утверждена в установ¬ 
ленном для закона порядке. Затем, однако, необхо¬ 
димо проверить, действует ли в настоящее время этот 
закон, не отменен ли он последующими, а также 
определить с какого момента он вошел в действие и 
на какую территдрию он распространяется. Если 
речь идет о законе общем, то надо также справиться, 
нет ли местных и специальных законов, которые его 
отменяют или ограничивают. Затем может быть по¬ 
ставлен вопрос о конституционности данного закона, 
о соответствии его основным законам государства. 

Разрешение всех вышеуказанных вопросов даст 
нам окончательный ответ о существовании искомой 
законной нормы. 

Задачей низшей критики является .установление 
точного текста зак она. Бывают случаи, что в офи¬ 
циальном сборнике, в котором закон публикуется, 
имеются опечатки . Как следует поступить юристу в 
таких обстоятельствах, имеет ли он право проверить 
текст сборника по подлиннику, исправить о печат ку 
и пр именять и справленный текст? По этому поводу 
мнения ученых расходятся. ІѴІне~Тшжется , что юрист, 
при критике закона, может исправлять только те опе¬ 
чатки, которые являются ошибками выражения мы¬ 
сли—редакционными. Что касается ошибок самой 
мысли, то их, конечно, в порядке критики исправ¬ 
лять нельзя. Низшая критика должна лишь уста¬ 
новить точную формулу закона так, как он вышел 
от законодателя. 

Более сложной и трудной является задача кри¬ 
тики по отношению к обычному, прецедентному и 
договорному праву. Установить наличие прецедента, 
обычая и договора иногда бывает очень трудно и 
юристу приходится применять разнообразные 




методы наблюдения действительности, чтобы уста- 
новить наличие этих источников права. , 

После критики необходимо перейти к толкованию 
правовых норм. Задачей толкования является уста- 1 
новление их внутреннего смысла. • * 

Толкование иногда делится на толкование ле- . 1 
гальное или аутентическое, которое производится 
самим законодателем, или тем, кому законодатель 
такое толкование поручит, и является обязательным 
для йсех, и толкование доктринальное, или научное,^ 
которое может быть осуществлено каждым, кому при¬ 
ходится иметь дело с правовыми нормами. 

Иногда различают также, как особый вид тол¬ 
кования закона, узуальное или обычное, т.-е. обыч¬ 
но,е применение данной законной нормы на 
практике. Узуальное и легальное толкование не 
является, собственно говоря, толкованием, но само¬ 
стоятельным источником юридических норм (зако¬ 
ном или обычаем), почему мы в настоящей главе бу¬ 
дем говорить только о толковании доктринальном и 
притом только о толковании закона как главного 
источника правовых норм в современном обществе. 

Задачей толкования является установление точ¬ 
ного смысла закона. При толковании законов мы 
должны поступать также, как мы поступаем при уста¬ 
новлении смысла, каких либо иных литературных 
источников. Прежде всего, мы должны начать со сло¬ 
весного (филологического) толкования. Мы должны 
установить смысл отдельных слов и выражений сло¬ 
весной формулы закона, разобрать эти выражения 
этимологически и синтаксически. Всякий закон вы¬ 
ражается в словах, слова далеко не всегда имеют опре¬ 
деленный смысл, устранить эту неопределенность и 
должно словесное толкование. 

После окончания толкования словесного, мы- 
можем перейти к толкованию реальному, которое 
должно установить тот смысл закона, который вы¬ 
ражается его формулой. 

Реальное толкование иногда делят на истори¬ 
ческое, которое пытается уяснить смысл закона, и с- 
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ходя из той исторической обстановки, при которой 
он был издан, систематическое, стремящееся понять 
смысл закона из всей совокупности тех правовых 
норм, с которой он связан, и аналитическое, уясняю¬ 
щее смысл закона из его цели—социальной функции, 
которую юн осуществляет. 

Возникает вопрос, каким материалом может поль¬ 
зоваться юрист при реальном толковании закона. 
Должен ли он ограничиваться только утвержденным 
текстом закона или он может привлекать в своей ра¬ 
боте и иные источники: обвинительные записки к за¬ 
конопроекту, протоколы заседаний учреждений и 
комиссий, которые его вырабатывали, сочинения и 
переписку его составителей, исторические и юриди¬ 
ческие исследования и другие, так называемые, 
внешние источники. 

Некоторые юристы считают, что при реальном 
толковании закона следует использовать все мате¬ 
риалы, которые помогают уяснить его смысл. 
Иеринг считает, что юридическое толкование ничем 
не отличается от всякого другого научного толко¬ 
вания и может пользоваться всеми его приемами и 
материалом. Кипп полагает, что законом следует 
считать то, что разумно и справедливо мыслящие 
люди, пользуясь всеми доступными средствами по¬ 
знания, должны находить выраженным в качестве 
воли законодателя.' 

Однако, это воззрение вызывает целый ряд воз¬ 
ражений. Так, например, Цительман указывает, что 
задачей толкования является установление смысла 
закона, а для этого совершенно не важны воспоми¬ 
нания лиц, по поводу процесса его создания. В совре¬ 
менном государстве, говорит он, нет такого законо¬ 
дателя, который бы лично составлял и продумывал 
‘законы, поэтому слишком легко придают автори¬ 
тетное значение, вместо законодателя, отдельным ли¬ 
цам, которые были случайным образом причастны к 
составлению закона; начинают пользоваться заяв¬ 
лениями правительственных чиновников и отдель¬ 
ных членов парламента, словом утверждают, что 
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смысл закона определяется на основании всей сово-; 
купности материалов, проектов всех предварителъ-, 
ных совещаний. По мнению Цительмана, это приводит 
только к невообразимой путанице, и он предлагает, 
руководствоваться правилом: «не признается закон-' 
ным правом то, чего нельзя вывести из закона, как 
такового, хотя бы оно было в мыслях того или дру- , 
того составителя закона, и законным правом яв¬ 
ляется все то, что вытекает из закона, хотя бы об этом 
не думал его автор». 

По моему мнению, для разрешения вопроса о зна-. 
чении при толковании внешних источников, а также 
для разрешения других проблем толкования, необ¬ 
ходимо точно и ясно установить его • цель.' Мнения, 
которые существуют, по этому поводу, в юридической 
науке, можно разбить на четыре группы: 

1) задачей толкования закона является выяс¬ 
нение действительной воли законодателя, того, что 
хотел сказать законодатель в изданном им , законе; 

2) задачей ' толкования является установление 
того, что. законодатель выразил в законе, той части 
воли законодателя, которая нашла себе воплощение 
в формуле закона; 

3) задачей толкования является установление 
смысла самого закона, рассматриваемого независимо 
от законодателя и его воли; 

4) задачей толкования является установление 
смысла закона, взятого в конкретной обстановке 
момента его применения, установление того, что дол¬ 
жен выражать закон при данных обстоятельствах, 
при условиях его применения. 

К рассмотрению этих взглядов мы и должны об¬ 
ратиться. . 

Представителем первого направления может счи¬ 
таться Васьковский, который считает, что толкование 
должно воспроизвести те представленйя и понятия, 
которые связывал с данной нормой их создатель. 
Сюда же можно отнести и Шершеневича, утверждаю- 
щего, что толкование имеет своей целью раскрыть 
истинную волю законодателя. 
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Нет сомнения, что эта теория является в корне 
ложной. «Истинная воля» законодателя является не 
существующей фикцией, потому что закон почти ни¬ 
когда не является результатом воли одного человека, 
причем те лица, члены специальных редакционных 
комиссий, воля которых реально участвовала в со¬ 
ставлении закона, обычно не являются законодате¬ 
лями. Затем право вообще имеет дело с пережива¬ 
ниями человека и его волей только, когда эти пере¬ 
живания и воля эта выражается в определенном по¬ 
ведении, поэтому для права совершенно безразлична 
та воля законодателя, которую он не смог воплотить 
в норме. 

Представителем второго мнения является Д. И. 
Мейер, утверждавший, что толковать закон, значит 
раскрывать истинный смысл его, из‘яснять волю зако¬ 
нодателя, облеченную в форму слова. Однако, и эта 
теория вызывает против себя целый ряд возражений. 
Толь правильно указывает, что «закон, благодаря 
обнародованию, отрывается от законодателя, а бла¬ 
годаря систематической связи, в которой его отдель¬ 
ные нормы находятся друг с другом и с действующим 
уже правом, приобретает такую самостоятельность, 
в качестве обнародованной воли законодательной 
власти, что воля и мнение настоящих авторов закона 
становятся безразличными». Биндинг считает, что 
«издание законов равносильно для обладателя зако¬ 
нодательной власти отчуждению своей индивидуаль¬ 
ной воли: воля права приобретает по отношению 
к нему значение об‘ективной силы». Колер пола¬ 
гает, что «решающее значение имеет не то. что желает 
составитель, а то, что желает закон». 

Представители третьей теории считают, что за¬ 
дачей толкования является раскрытие об‘ективного 
смысла закона, взятого совершенно независимо от 
автора. Несомненно, что это последняя теория права 
в своей борьбе против психологизма в толковании 
закона и в своем стремлении изгнать из науки фик¬ 
тивную волю законодателя. Характерны для нее 
слова того же Колера: «конечно закон не имеет воли 
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в психологическом смысле, но он имеет ее в телеоло¬ 
гическом, в качестве органического стремления>к 
цели; наступают не те последствия, которых желал 
автор закона, а те, которые обнаруживаются из ор¬ 
ганического стремления к цели закона. Юридическое' 
содержание закона, далеко не всегда вполне ясно 
его творцу, наоборот, часто от его взора скрыта зна¬ 
чительная часть юридической и экономической при¬ 
роды закона; применение последнего, нередко, дает 
совершенно не ту картину, какую представлял себе 
его законодатель. Другими словами, закон представ¬ 
ляет по отношению к своему автору нечто новое, 
постороннее, далее чуждое, и исследование его юри¬ 
дического действия является для него столь же но¬ 
вой задачей, как для музыканта и живописца аналйз 
звуковых и цветовых эффектов, на которых осно¬ 
вана эстетическая прелесть их произведений». 

Однако, и эта теория, считающая^ что задачей 
толкования закона является установление смысла, 
закона, независимого от воли и намерения законо¬ 
дателя, не может считаться совершенно правильной. 
Закон не может быть истолкован вне связи его с дру¬ 
гими, действующими в данное время нормами и вне 
связи с теми конкретными жизненными отношениями, 

• которые он призван регулировать. Вот почему будет 
более правильно обозначить цель толкования закона, 
как установление смысла закона для той конкретной 
обстановки, в которой закон применяется. 

Толкование закона не должно быть делом, отор¬ 
ванным от жизни, выяснением его мертвой буквы, 
при толковании необходимо считаться с духом време¬ 
ни, теми общественными потребностями и конкретной 
обстановкой, которые имеются в момент его приме¬ 
нения . 

Эта мысль нашла себе хорошее выражение в речи 
Маркса на процессе Новой- Рейнской Газеты: «Если 
существующие законы оказываются в явном противо¬ 
речии с ново-завоеванной ступенью общественного 
развития, говорил он, то ваша, господа присяжные, 
обязанность вмешаться между отжившими требова- 
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киями закона и живыми требованиями общества. 
Ваше дело предварить законодательство, пока по¬ 
следнее не пойдет навстречу потребностям общества. 
Это самая драгоценная привилегия суда присяжных. 
В рассматриваемом случае, милостивые государи, 
задача эта облегчается вам самой буквой законо¬ 
дательства. Вы должны лишь толковать его в духе 
нашего времени, наших политических прав, наших 
социальных потребностей», и далее: «Привилегия суда 
присяя-еных в том и состоит, что присяжные могут 
толковать законы независимо от той традиционной 
судебной практики так, как им подсказывает их 
здравый смысл и совесть... и именно тут, в,подобных 
противоречиях между устаревшим законодательством 
и новой социально-политической обстановкой, именно 
в этих случаях должны выступить присяжные и при¬ 
способить старый закон к новой социальной обста¬ 
новке, новым истолкованиям его». 

Раз изданный закон не сохраняет неизменным 
свое содержание, его содержание продолжает из¬ 
меняться в зависимости от издания других, новых 
норм, в согласовании с которыми он должен действо¬ 
вать, и появления новых жизненных отношений, 
иногда совершенно изменяющих ту обстановку, ко¬ 
торую данный закон имел в виду при своем появ-. 
лении. Проф. Фиолетов совершенно прав, когда он 
утверждает: «Закон после своего создания живет 
своею жизнью. Его понимание, его смысл, его кон¬ 
кретное содержание модифицируется, и изменяется 
* в связи с изменением тех явлений, которые он моди¬ 
фицирует (ибо только они дают ему эмпирическое 
содержание), и той обстановки, в которой он приме¬ 
няется». 

Таким образом, задача толкования состоит не 
в том, чтобы просто установить смысл закона, но 
в том, чтобы установить этот смысл в данное время и 
в данной обстановке. Вот почему нельзя свести тол¬ 
кование к простым формально логическим операциям, 
но вопрос о методах его представляет сложную и за¬ 
путанную проблему юридической техники. 
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Отношение законодательства к толкованию за¬ 
кона в разное время было различным. Были эпохи, 
когда к толкованию законов относились резко отри-, 
цательно. Император Юстиниан считал толкование 
закона привилегией законодателя. Были случаи, 
когда прямо запрещалось писать какие-либо толко¬ 
вания и .комментарии к законам. Еще в 1813 г. было 
запрещено писать какие-либо комментарии к Бавар¬ 
скому уголовному кодексу. 

На такой же точке зрения первоначально стояло 
и русское право. В основных законах Российской 
Империи, действовавших до 1906 г., еще сохрани¬ 
лась статья 65, которая гласила: «законы должны 
быть исполняемы по точному и буквальному 
смыслу оных, без всякого изменения и распростране¬ 
ния. Все, без из‘ятия, места, не исключая и высших 
правительств, должны утверждать определения свои 
на точных словах закона, не переменяя в них без 
доклада императорскому величеству ни единой бук¬ 
вы и не допуская обманчивого непостоянства само¬ 
произвольных толкований». В этой статье ясно скво¬ 
зило убеждение законодателя в том, что его закон 
является достаточно отчетливым и способным охва¬ 
тить все сложные явления жизни. 

Однако, на практике неполнота и неясность за¬ 
конов часто ставила правительственные органы в 
затруднение, заставляла их испрашивать указ «в раз‘- 
яенение» неясного закона. Однако, далеко не всегда 
и этот раз‘ясняющий указ был достаточно ясным, 
тогда приходилось запрашивать указа на указ. Все 
это могло привести к большой волоките, в пресечение 
которой и была издана статья 476 общих губернских 
учреждений, ограничившая право запрашивать от 
правительства раз‘ясненйя ^законов. Статья эта 
гласила: «Запрещается, под предлогом мнимой не¬ 
ясности, испрашивать указа на указ, требовать же 
разъяснения можно только тогда, когда действи¬ 
тельно будут встречены затруднения в исполнении 
постановлений, или когда самый буквальный смысл 
закона подает повод к недоразумениям». 
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С момента судебной реформы 1864 г. наше законо¬ 
дательство было принуждено совершенно отказаться 
от такого взгляда на закон. Было признано, что судне 
может останавливать дела под предлогом неполноты,' 
неясности, недостатка или противоречия законов 
(ст. 10 Уст. Гр. Суд.) и что все судебные установления, 
в случае неполноты, неясности, недостатка или про- 
'шворечия законов, должны основывать свои решения 
на общем смысле законов (ст. 9 Уст. Гр. Суд.). Анало¬ 
гичные статьи были и в Уст. Уг. Суд. 

Однако,и законодательство,и старая теория тол¬ 
кования, все же стояли на той точке зрения, что сово¬ 
купность законов представляет из себя логическое 
целое, могущее охватить все случаи жизни. В поло¬ 
жительном праве достаточно материала, чтобы путем 
простых выводов формальной логики, разрешить вое 
возможные случаи жизни. В законе, говорил Берг- 
бом, нет пробелов. То, что не регламентировано пра¬ 
вом, представляет из себя юридически- пустое про¬ 
странство—совокупность безразличных для юриста 
фактов. і 

Могут быть пробелы с точки зрения отдельных 
норм закона, но с точки зрения общего смысла зако¬ 
нодательства, общего духа законов, эти пробелы 
всегда могут быть восполнены. 

Старая школа толкования предлагала следующие 
средства восполнения пробелов в праве: толкование 
распространительное и ограничительное, аналогия 
закона и аналогия права. 

Ограничительное и распространительное толко¬ 
вание закона, в сущности говоря, не изменяет смысла 
данной законодательной нормы, оно только исправ¬ 
ляет формулу закона, придавая ей более широкое или 
более узкое значение. 

Аналогия закона есть применение существую¬ 
щего закона к новому случаю, хотя и сходному с тем, 
который предусматривался этим законом. При ана¬ 
логии закона толкователь уже создает новую норму, 
причем черпает смысл этой новой нормы из какой 
либо ранее существовавшей нормы закона. 
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Аналогия права есть построение новой нормы, 
исходящей из общего смысла системы данного поло¬ 
жительного права. При применении аналогии пра¬ 
ва совершенно ясно сознается, что вновь возник¬ 
ший случай не может быть подведен под какую-либо 
существующую законодательную норму, но что общий 
смысл всей системы законов дает возможность со¬ 
здать новую норму, разрешающую данный случай. 

И распространительное и ограничительное тол¬ 
кование, так же как аналогия закона и аналогия пра¬ 
ва, исходят из предпосылки логической замкнутости 
и отсутствия пробелов в системе положительного 
права. Предполагается, что толкующий закон может 
создать норму для разрешения всякого, вноеь воз¬ 
никшего случая, исходя только из положительного 
права, и не привлекая никаких взятых вне его пред¬ 
посылок. Таково было учение старой классической 
школы толкования закона. 

Однако, в недавнее время, были выдвинуты вес¬ 
кие возражения против этой теории. Было указано, 
что полагать систему положительного права логи¬ 
чески замкнутой, утверждать возможность разре¬ 
шения на основании общего духа закона любого, 
вновь появившегося случая, можнЪ только при том 
условии, что система положительного права действи¬ 
тельно представляет единое целое, проникнутое од¬ 
ним общим духом. Но можно ли действительно ут¬ 
верждать такой общий смысл у какой-либо системы 
положительного права. Всякое положительное право 
есть всегда результат длительного исторического 
процесса, процесса, который протекал в разные вре¬ 
мена и при разных обстоятельствах. Разновременные 
законы, отражавшие различные социальные отно¬ 
шения, различную классовую группировку, воз¬ 
никшие под влиянием разных обстоятельств, конечно, 
не могут иметь один и тот же смысл. Вот почему по¬ 
нятие об общем смысле, или общем духе законов сле¬ 
дует признать фикцией. Когда положительное право 
не дает прямого ответа на поставленный вопрос, то 
толкователь закона принужден создавать новую пра- 
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вовую норму, по своему усмотрению, при чем он 
часто, совершенно произвольно, называет это свое 
усмотрение общим смыслом закона. 

На эту точку зрения, допущения более свобод¬ 
ного творчества при применении законов, и встала 
новая школа толкования, так называемая,школа сво¬ 
бодного права 1 ). Один из наиболее ярых сторонников 
этой школы, Канторович, считает, что процесс при¬ 
менения закона не есть процесс простого вывода по 
правилам формальной логики из норм положитель¬ 
ного права, а есть создание нового, независимого от 
государственной власти, права. Канторович полагает, 
что судья может и должен отойти от буквы закона, 
если только закон, по его мнению, не дает разрешения 
не подлежащего сомнению, или если но его свобод¬ 
ному и добросовестному убеждению является неве¬ 
роятным, чтобы государственная власть, существую¬ 
щая в момент решения, постановила бы такое ре¬ 
шение, какое требует закон. В этих обоих случаях 
судья должен постановить такое решение, какое, по 
его убеждению, постановил бы современный законо¬ 
дателъ, если бы этот случай был предложен ему. 

Точка зрения свободного права нашла себе отра¬ 
жение и в законодательстве. Ст. 1-я Гр. Уложения 
Швейцарии 1911 г. гласит: «Закон применяется повеем 
тем вопросам о праве, по которым он содержит бук¬ 
вальное или путем толкования выясняемое поста¬ 
новление. Если нет возможности воспринять опре¬ 
деление от закона, то судья должен решать по обыч¬ 
ному праву, если же не достает и такового, то—на ос¬ 
новании правила, которое он, будучи законодателем, 
установил бы. Он следует при этом общепринятым 
учениям и установившейся практике». 

При допущении свободного творчества лица, 
применяющего право, возникает вопрос о том, чем 

>) Идеи свободного творчества при применении права высказыва¬ 
лись и до появления школы свободного права. Не говоря уже о Шлос- 
смане н Бюлове, которые во многом предвосхитили идею свободного 
правотворчества, можно проследить зачатки этих мыслей в течение всей 
истории юриспруденции до глоссаторов включительно. См. брошюру 
И. А. Покровского «Естественно-правовые течения в науке граждан¬ 
ского права». 
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должно это творчество руководствоваться, должен ли 
судья, восполняющий положительное право, черпать 
из каких-либо вне закона стоящих критериев, или 
творчество его является совершенно свободным, имею¬ 
щим свое основание только в нем самом, в его суб‘ек- 
тивном правосознании. 

Некоторые юристы встали на такую суб‘екти- 
вистическую точку зрения. Эрлих, например, видит 
единственным критерием применения права, правовое 
чувство применяющего, а Бендикс полагает, что 
вообще ошибочно утверждать, что в каждом отдель¬ 
ном случае есть только одно правильное решение, 
которое может быть определено и предсказано. При 
таком утверждении, по его мнению, забывают о живом 
человеке и его иррациональной цельности, отдель¬ 
ный конкретный случай отрывают от него и подвер¬ 
гают общей оценке. 

Конечно, такое крайнее утверждение свободы 
судейского творчества не может быть принято. Па 
справедливому выражению И. А. Покровского, при 
таком мнении исчезает граница между справедливым 
решением и произволом; общезначимого критерия 
для отделения одного от другого нет; и то, и другое 
является в одинаковой мере законным продуктом 
творческой личности судьи, ее художественным произ¬ 
ведением. При таком крайнем выражении идей школы 
свободного права, совершенно теряется определен¬ 
ность права, а между тем она именно и является ос¬ 
новным свойством юридического регулирования. 

Вот почем}г целый ряд представителей школы 
свободного права, допуская известную свободу судьи 
от норм положительного законодательства, решитель¬ 
но восстал против освобождения его от всяких норм. 
Бели свобода судьи должна быть расширена, то лишь 
при том непременном условии,, что ему будут даны, 
вместо недостающего положительного закона, какие- 
нибудь иные, пусть внезаконные, но непременно 
об‘активные критерии. Представителями школы сво¬ 
бодного права были указаны различные критерии 
восполнения права. 
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Так называемое социологическое направление 
школы свободного права видит этот критерий в си¬ 
стеме реальных общественных взаимоотношений: 
судья должен решать предлагаемые ему случаи не 
на основании отвлеченного смысла, абстрактных пра¬ 
вовых норм, он должен наблюдать, как право дейст¬ 
вует в жизни, как оно проявляется в действитель¬ 
ности, наблюдение этих социальных функций права 
может ему в известных случаях помочь восполнить 
недостающую законную норму. 

Другие представители школы свободного права 
полагали, что судья при применении права должен 
всегда исходить из тех интересов, которые сталки¬ 
ваются в подлежащем разрешению случае. Целью 
права, в современном обществе, должно быть такое 
разрешение столкновения различных интересов, ко¬ 
торое бы вело к общему благу. Отыскивая волю за¬ 
кона, толкователь должен постоянно исследовать - , 
•как далеко простирается регулирование интересов, 
из которых исходит закон, взвешивая интересы споря¬ 
щих сторон, учитывая их социальных^ вес, судья 
может найти надежный критерий для разрешения 
тех вопросов, на которые положительное право не 
дает прямого ответа. 

Третьи представители школы свободного права 
считают необходимым при толковании закона руко¬ 
водствоваться сознательно поставленной и прояс¬ 
ненной целью права, они проповедывают в извест¬ 
ном смысле возврат к старой теории естественного 
права, которая утверждала, что над положительным 
правом стоит неписанное право разума—справедли¬ 
вое право, которое и должно быть хісточником вос¬ 
полнения пробелов положительного права. 

Правда, современные представители этого учения 
не понимают естественное право общим для всех 
времен и народов, каким его' считали представите¬ 
ли старой школы естественного права, они учат о 
естественном праве, с изменяющимся содержанием, 
о праве разумном для данного времени и места. 
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Против всех этих построений сторонников школы 
свободного права, можно привести одно возраженіи*: 
все критерии, которые ими выдвигаются, не обладают 
достаточной ясностью и определенностью, все они 
допускают известный произвол и злоупотребления. 
Вот почему, признавая значительные заслуги школы 
свободного права, признавая ее' правоту в смысле 
критики классической теории толкования и указаний 
на наличие пробелов в положительном праве, все же 
следует признать, что окончательно вопроса о при¬ 
менении права ей разрешить не удалось. 

При применении права следует бояться двух 
крайностей; 1) мертвой юриспруденции понятий, ко¬ 
торая сводит применение права к простому логи¬ 
ческому следованию букве закона и не замечает, что 
закон этот не может собой покрыть всех конкретных 
случаев многообразной жизни и 2) отрицания всяких 
критериев, признания сцободного и независимого от 
законодателя права, такого свободного творчества 
судьи, которое, в конце концов, сотрет грань между 
произволом и авторитетным судебным решением. 
Найти какой-то третий, средний путь и является за¬ 
дачей юридической науки.*) 

Проблема толкования закона получила острый 
характер и в советской практике. Радикальный ха¬ 
рактер Октябрьской революции, в корне изменивший 
политический и социальный строй Российского го¬ 
сударства, не мог, конечно, позволить сохраниться 
старому законодательству. 


*) Примечание Раевнч в своей статье «Из вопросов учения о тол¬ 
ковании и применении права» (Советское право. 1924 г., № 3.), пытается 
связать различные направления в учении о толковании закона с теми 
общественными условиями, которые их выдвинули. Так учение о тол¬ 
ковании, как уяснении в законе воли законодателя/Рнепич связывает 
с эпохой абсолютизма; отказ от широкого использования историко-те¬ 
леологического толковании и попытки искать при толковании отвле¬ 
ченного смысла закона с эпохой буржуазного государства с его дело¬ 
вым оборотом, требующим определенности и ясности права; школу сво¬ 
бодного права, с ее внезаконными критериями толкования—с эпохой 
финансового капитала, которая при растущей связности отдельных ак¬ 
тов оборота, требует более конкретного и детального правового регу¬ 
лирования. Доставленная Раевичем проблема несомненно представляет 
интерес (она, конечно, выходит за пределы технического рассмотрения 
трава), но разрешение ее, пожалуй, является несколько схематичным. 
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Еще в самом начале революции Советская власть 
принуждена была поставить решительные ограни¬ 
чения применению старых законов. В статье 5-оіі 
декрета о суде, 24-го ноября 1917 года, в этом отно¬ 
шении было постановлено, что суды руководствуются 
в своих решениях и приговорах законами отмененных 
правительств лишь постольку, поскольку таковые 
не отменены революцией и не противоречат револю¬ 
ционной совести и революционному правосознанию. 
В примечании к этой статье прямо указывалось, что 
отмененными признаются все законы, противоречащие 
декретам Центрального Исполнительного Комитета 
Рабочих, Солдатских и Крестьянских Депутатов и 
Рабоче-Крестьянского правительства, а также и про-- 
граммам минимум РСДРП и ПСР. 

Любопытно, что в этом декрете Советская власть, 
ясно осознав несоответствие старых законов новым 
общественным условиям, пыталась восполнить этот 
недостаток из другого, хотя и внезаконного, но поло¬ 
жительного источника программ партий социал-де¬ 
мократов и социалистов-революционеров. Однако, 
уже скоро пришлось признать, что этот источник вос¬ 
полнения законов является непригодным. Программы 
социалистических партий, написанные задолго до 
революции, при совершенно других общественных 
условиях, конечно, не могли регулировать, вновь соз¬ 
данные при революционном процессе, социальные 
отношения. Поэтому, уже во втором декрете о суде, 
от февраля 1918 года, было указано: (ст. 36) по граж¬ 
данским и уголовным делам суд руководствуется 
гражданскими и уголовными законами, действующими 
доныне лишь постольку, поскольку таковые не отме¬ 
нены декретами ВЦИК -и СНК и не противоречат 
Социалистическому правосознанию. Этим же декре¬ 
том был создан Верховный Судебный Контроль выс¬ 
ший кассационный орган, одной из функций которого 
было, в случае обнаружения неустранимого противо¬ 
речия между действующим ' законом и правосозна¬ 
нием, Делать законодательным органам представления 
о необходимости издания нового соответствующего* 
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закона. В этом декрете, таким образом, впервые по¬ 
явилось понятие социалистического правосознания, 
которому пришлось играть такую роль' в советском 
праве. 

В третьем декрете о суде, от 20-го июля 1918 года, 
было прямо предоставлено местным народным судам 
налагать наказания, руководствуясь декретами Ра¬ 
боче-Крестьянского Правительства и социалистиче¬ 
ской совестью (ст. 3). В этом декрете мы имеем 
впервые отсутствие ссылок на дореволюционное право. 
Однако, в некотором противоречии с. текстом этой 
статьи находится статья 34 инструкции об органи¬ 
зации и действии местных народных судов, изданной 
одновременно с декретом № 3. Статья эта гласит: 
«По гражданским и уголовным делам, местный народ¬ 
ный суд руководствуется гражданскими и уголов¬ 
ными законами свергнутых правительств, поскольку 
они не отменены декретами ВЦИК и СНК и не проти¬ 
воречат революционной -Совести, и. р еволюци онному 
правосознанию». Таким образом, эта статья в общем 
Повторяет статью 36 декрета февраля 1918 года. 

Наконец, положение о народном суде РСФСР 
от 30 ноября 1918 года окончательно рвет с дорево¬ 
люционным законодательством, как с источником 
права, и в своей ст. 22 указывает: «При рассмотрении 
всех дел, Народный Суд применяет декреты Рабоче- 
Крестьянского Правительства, а в случае отсутствия 
соответствующего декрета, или неполноты такового, 
руководствуется социалистическим правосозна нием». 
Причем в примечании к этой статье категорически 
воспрещается в приговорах и решениях делать ссылки 
на законы свергнутых правительств. Таким образом, 
понятие социалистического правосознания стало обо¬ 
значать тот внезаконный критерий, который должен 
был восполнять неси стематизированные и немногочис¬ 
ленные, в то время, советские законы. 

Что же представляет из себя этот источник права? 
Проф. Фиолетов в статье своей «Понятие социалисти¬ 
ческого правосознания в советском нраве» указы¬ 
вает, что под социалистическим правосознанием не 




следует понимать социалистический идеал права, ко¬ 
декс идеальных, с социалистической точки зрения, 
положений,подобных естественному праву буржуазии. 
Социалистическое правосознание, это по его мнению, 
«живое право» революционных классов, зародившееся 
и сложившееся еще в недрах старого обществе., про¬ 
являвшееся в формах обычаев, в формах существо¬ 
вавших тогда организаций этих классов, профессио¬ 
нальных, партийных и пр. Социалистическое право¬ 
сознание—это классовое правосознание трудящихся 
классов, их представление о той форме отношений, 
которая должна слагаться в переходный от капита¬ 
лизма к коммунизму период. 

Утвердив, таким образом, социалистическое пра¬ 
восознание основным, источником права и осознав 
невозможность найти мерку этому социалистическому 
правосознанию в каких-либо положительных автори¬ 
тетах, хотя бы в программах социалистических партий, 
советское государство было принуждено поставить 
перед собой вопрос о придании этому интуитивному 
праву объективности и твердости, так как правосоз¬ 
нание есть само по себе довольно шаткий и неопре¬ 
деленный правовой источник. 

В первые годы революции, в эпоху ожесточенной 
гражданской войны, таким материалом для об‘екти- 
вании революционного правосознания могла быть 
только революционная целесообразность. Троцкий 
1 в своей книге «Терроризм и Коммунизм» прямо видел 
отличие революционного порядка в том, что в нем 
законность заменена целесообразностью. 

Термины революционная совесть и революцион¬ 
ное правосознание в это время употребляли более или 
менее в одном смысле,-правда, была попытка Порту- 
галова понять революционную совесть, как более 
еуб'ективное понятие, как способность применять 
революционное правосознание. Но практически эти 
I два понятия не отличались. Революционная совесть, 
I революционное правосознание, и далее революцион- 
I ная целесообразность означали в то время одно и 
то же. 





Это отсутствие некоторой твердости критерия 
права не вызывало в ту эпоху вредных последствий, 
потому что самая роль законодательной деятельности 
государства в то время сводилась не столько к соз¬ 
данию определенных и твердых норм, сколько к выд¬ 
вижению лозунгов, которые могли бы служить сред¬ 
ством организации масс 1 ). Это хорошо выразил 
В. И. Ленин в следующих словах: 

«Наш декрет есть призыв, но не призыв в преж¬ 
нем духе: «рабочие, поднимайтесь, свергайте бур¬ 
жуазию». Нет, это призыв к массам, призыв их к 
практическому делу. Декреты это—инстр укции, зо- I 
вущие к массовому практическому делу. Вот что I 
важно. Пусть в этих декретах многое негодно, многое 
такое, что в жизнь не пройдет. Но в них есть мате-' 
риал для практического дела, и задача декрета со¬ 
стоит в том, чтобы научить практическим шагам те 
сотни, тысячи, миллионы людей, которые прислу¬ 
шиваются к голосу Советской власти. Это—проба 
практического действия в области социалистического 
строительства в деревне. Если мы будем так смотреть, 
тогда из суммы наших законов, декретов и постанов¬ 
лений мы вынесем очень много. Мы не будем смотреть 
на них, как на абсолютные постановления, которые 
надо во что бы то ни стало тотчас ?ке сразу провести». 

Совершенно иначе встал вопрос о применении 
советского права с момента введения НЭП 4 а. Ста¬ 
билизация советского строя, твердость и определен¬ 
ность его порядка, поставили вопрос и о более твер- 


*) Однако, уже в ноябре 1918 года па VI С‘езде Советов был по- і 
•ставлен вопрос о точном исполнении законов. В своем постановлении / 
•С‘езд определил: Призвать всех граждан Республики, все оргавы и ; 
всех должностных лиц Советской власти к строжайшему соблюдению / 
законов РСФСР, изданных и издаваемых центральной властью постано-: 
влений, положений, распоряжений. 2) Впредь установить, что меры,! 
отступающие от законов РСФСР, иличзыходящие ва их пределы допусти- ‘ 
мы лишь в том случае, если они вызваны экстренными условиями граж- I 
данской войны и борьбы с контр-революцией. В каждом данном слу¬ 
чае применение подобной меры должно сопровождаться: а) точным і 
формальным установлением соответствующего учреждения, или долж- I 
постного лица, наличности условий, требующих выхода из пределов за- \ 
кона, б) немедленным сообщением соответствующего заявления в пись- ! 
.менной форме в СНК с копией для местных и заинтересованных | 
властей. ] 
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дых правовых нормах. С начала 1921 г. в советской 
печати появляются статьи о революционной закон¬ 
ности, начинают указывать на необходимость по¬ 
строить на новом экономическом базисе новую пра¬ 
вовую надстройку, юридически оформить завоевания 
революции. 

Выражением этого стремления явилось создание 
целого ряда кодексов, которые должны были более 
определенно регламентировать советский правопо¬ 
рядок, однако, в самых этих кодексах нашли себе 
выражение и революционное и социалистическое пра¬ 
восознание и принцип революционной целесообраз¬ 
ности. 

Уголовный кодекс, введенный 1-го июля 1922 г., 
| указывает (ст. 9), что назначение наказания про- 
| изводится судебными органами по их социалисти¬ 
ческому правосознанию с соблюдением руководящих 
начал и статей настоящего кодекса. В следующей (10) 
статье, уголовный кодекс допускает вообще приме¬ 
нение уголовного закона по аналогии и этим еще 
расширяет роль правосознания суда. 

Изданный 10-го июля 1923 года Гражданский 
Процессуальный кодекс стоит уже на несколько 
иной точке зрения. В нем указывается (ст. 3), что 
суд обязан разрешать дела на основании дей¬ 
ствующих распоряжений и узаконенихі Рабоче-Кре¬ 
стьянского Правительства, а также постановлений 
местных органов власти, изданных в пределах 
предоставленной им компетенции. Только за недостат¬ 
ком распоряжений и узаконений (ст. 4) для решения 
какого-либо дела, суд решает его, руководствуясь 
общими началами советского законодательства н 
общей политикой Рабоче-Крестьянского правитель- 
і ства. 

Эти положения Гражданского Проц. Кодекса, 
вносят существенные изменения в советскую пра¬ 
вовую систему. С одной стороны, в них определенно 
провозглашен принцип господства законности, пре¬ 
валирования начала положительного советского пра¬ 
ва. К иным источникам права суд может обращаться 




только при недостатках закона. С другой стороны, 
в них указывается источник восполнения положитель¬ 
ного права—общие начала советского законодатель¬ 
ства и общая политика Рабоче-Крестьянского Пра¬ 
вительства. 

Проблема революционной законности имеет и до 
сих пор актуальный интерес. Еще недавно по этому 
поводу разгорелась интересная полемика между Солн¬ 
цем и Крыленко. Сольц, в своей статье «О револю¬ 
ционной законности» выдвинул положение, что в 
условиях советского государства основная задача 
не в том, чтобы держаться за букву закона, который 
существует в тот или иной момент, что нужно прове¬ 
рять букву закона с точки зрения революционной 
целесообразности. Вопрос целесообразности должен 
господствовать над формой права. Революционная 
законность это охрана не закона, а законности. 

Крыленко, возражая Сольцу, указывал, что ре¬ 
волюционный закон отличается от старого закона 
только своим содержанием, поэтому революционная 
законность, прежде всего, должна быть законностью 
вообще, строгим и твердым применением револю¬ 
ционных законов. 

Спор между Сольцем и Крыленко есть отражение* 
в советской действительности старого спора, ко¬ 
торый давно ведут в науке сторонники применения 
твердого закона и представители школы свободного 
права. Разрешение этого спора состоит в том, чтобы 
сохранить определенность правопорядка и в то же 
время предоставить возможность судье правового 
творчества. 

Крыленко, конечно, прав, в своем возражении 
Сольцу, что всякая законность состоит в исполнении 
законов, но он не прав в своем утверждении, что она 
только в этом состоит. Надо не просто исполнять за¬ 
коны, но их исполнять целесообразно. В нахождении 
принципа целесообразного исполнения законов и ле¬ 
жит разрешение проблемы законности вообще и ре¬ 
волюционной законности, в частности. 
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В этом отношении следует согласиться-с поста¬ 
новкой вопроса об отношении революционной закон¬ 
ности и революционной целесообразности, которая 
дана проф. Малицким в его работе «Советское госу¬ 
дарственное право». 

«Существует спор, что важнее—законность или 
целесообразность. Этот спор имел свое значение тогда, 
когда после эпохи военного коммунизма мы перехо¬ 
дили на мирное положение, вступали в полосу мир¬ 
ного строительства. Тогда ставился этот вопрос и 
существовал спор, что важнее законность или целе¬ 
сообразность. В наших условиях возможна ли самая 
постановка такого спора, возможна ли постановка 
противоположения принципа законности—принципу 
^целесообразности? Для того, чтобы правильнее раз¬ 
решить этот спор, необходимо иметь в виду, что каж¬ 
дое общежитие живет и действует по известному по¬ 
рядку, по тому порядку, который устанавливается 
нормами, имеющими характер принудительный, под¬ 
чинение которым обязательно для всех и каждого, 
живущего и действующего в условиях данного об¬ 
щества. Мы видели, что все и каждый должны в своей 
деятельности руководствоваться принципом закон¬ 
ности, ибо этого требует проведение определенного 
хозяйственного и политического плана, создаваемого 
господствующим классом в его классовых интересах. 
Эначат, так как задача политики пролетариата со¬ 
стоит в укреплении экономического и политического 
господства трудящихся масс, то подчинение закону, 
проведение принципа законности, соответствует ин¬ 
тересам трудящихся масс. И поэтому мы вправе ска¬ 
зать, что подчинение закону есть сила государствен¬ 
ной власти, есть сила все хорганов государствен¬ 
ной власти, так как только осуществлением принципа 
законности создается твердый государственный по¬ 
рядок, который регулируется центральной властью 
с помощью ее велений, направленных к осуществле¬ 
нию политики господствующего класса, охране и за¬ 
щите его классовых интересов. Там, где нет таких 
норм, где власть и ее органы руководствуются не об- 
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щими для всех правилами, а от случая к случаю, где 
действия органов власти диктуются не законом, за¬ 
ранее установленным, не нормами заранее предпи¬ 
санными, а иными соображениями, соображениями 
простой целесообразности, там, мы можем прямо ска¬ 
зать нет твердого государственного порядка, нет 
сильной государственной власти. А если к этому мы 
еще прибавим, что в вопросе о целесообразности воз¬ 
можно толкование чисто суб‘ективное, то для нас 
будет ясно, что руководствоваться принципом прострй 
лишь целесообразности, минуя законность, невоз¬ 
можно, Ибо нельзя будет создать и провести единый 
хозяйственный и политический план деятельности 
государства, как организации господствующего клас¬ 
са. Другими словами, голый принцип целесообраз¬ 
ности устраняет самую возможность твердого госу¬ 


дарственного порядка, самую возможность прове¬ 
дения в жизнь политики господствующего класса. Ч' 
Отсюда следует, что власть, созданная революц ией 
и создающая револющГшшый порядок, эта самая 
шщстщ“МшГ'подчиняется тем нормам, которые о наД ^ 
создает, й обязывает всех и каждого подчиняться”^^ 


революционным законам». 


1 .> 
1-Г 







§ 9, Система права. 

Проблема системы правовых норм, как единого 
целого, до самого последнего времени не ставилась 
юридической наукой. 

Причиной этого была некоторая переоценка за¬ 
кона, как формы права и вытекающее отсюда резкое 
противоположение нормоустанавливающих и испол¬ 
нительных актов. 

Только в самое последнее время, благодаря ра¬ 
ботам Адольфа Меркл я, удалось преодолеть этот ду¬ 
ализм и понять правопорядок, как единую систему. 

Учение Меркли имело целый ряд предшествен¬ 
ников, на изложении взглядов которых нам придется 
несколько остановиться. Первый, кто поднял свой го¬ 
лос против переоценки закона в современной юрис¬ 
пруденции был немецкий процессуалист Оскар Бю- 
лов. В своей, вышедшей в 1885 году, работе «Закон и 
судья», Бюлов поставил вопрос об отношении госу¬ 
дарственного законодательного акта и судебного ре¬ 
шения. Закон, по мнению Бюлова, не исчерпывает 
всего правопорядка. Он только план, проект буду¬ 
щего желательного права, в нем правоустанавлива¬ 
ющая воля государства еще не приходит к заверше¬ 
нию, но останавливается на абстрактном правовом 
предписании. Чтобы гарантировать установление дей¬ 
ствительного правопорядка и юридически нормиро¬ 
вать конкретные, отношения, государство создает на¬ 
ряду с законодательным аппаратом другое, право¬ 
устанавливающее учреждение—суд. 

Судебная деятельность помогает продолжить и 
завершить только начатое законом создание право¬ 
порядка, только в судебном решении воля государ¬ 
ства получает завершенный вид, становится конкрет¬ 
ным определением. 
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Если Бюлов указал на правоустанавливающую 
роль судебного решения, то другой юрист, государ,- 
ствовед Генель, указал на правотворческое значение 
административного акта. Генель, возражая против 
учения Лабанда о различении законов в формальном 
и материальном смысле, выставил утверждение, что 
всякий закон не может иметь иного содержания, 
кроме установления правоположений, т.-е. всякий 
закон является законом в материальном смысле. 
Также возражал Генель против сравнения закона и 
административного акта с суждением и действием. 
По мнению Генеля, все акты государства могут быть 
разделены на акты регулятивные и исполнительные. 
Различие между регулятивными и исполнительными 
определениями воли является необходимым .принци¬ 
пом упорядочения всякого человеческого воления 
и действия. Это различие и выступает в государ¬ 
ственной деятельности, как различие законодатель¬ 
ства и исполнения (исполнительного управления). 
Закон и административный акт относятся друг к 
другу, как акт регулирования и акт исполнения. 
Однако, это различие является только относитель¬ 
ным. По сравнению с конституционным законом 
простой закон будет, например, актом выполнения, 
но он является регулятивным актом по отношению 
к подзаконным постановлениям администрации, ко¬ 
торые, в свою очередь, суть регулятивные акты по 
отношению к подчиненным им распоряжениям. Таким 
образом, по Генелю, и закон и административный 
акт суть оба акты правоустанавливающие и раз¬ 
личие между ними только относительное. 

Еще более расширил понятие нормативного акта 
Бирлинг, который указал на правоустанавливающее 
значение юридической сделки. Согласно нашему по¬ 
нятию сделки, говорит он, под ней следует понимать 
форму лравообразования, или точнее создание но¬ 
вых правовых норм на основе уже существующих. 
Вместе с этим, в сделке необходимо дано возникно¬ 
вение, прекращение или, по крайней мере, изменение 
правоотношений, но характерное в этих выз- 
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ванных правовой сделкой изменениях правоотно¬ 
шений заключается именно в том, что они происходят 
посредством установления новых правовых норм, ко¬ 
торые и составляют настоящую сущность сделки. 
По мнению Бирлинга, законодательство есть устано¬ 
вление сделок публичного характера: законодатель¬ 
ные акты только относительно отличны от частно¬ 
правовых сделок. 

В результате всех правообразующих актов по¬ 
лучается сложная система правопорядка, состоящая 
из различных субординирующих (аирегогсіішегіеп) п 
субординированных (зиЪогсНпіегіеп) правовых норм. 
Субординированные нормы это те, которые подчи¬ 
нены какой-либо более общей норме, таким образом, 
что все их значение вполне зависит от этой нормы, 
так что они тотчас же теряют юридическую значимость, 
как только отпадает субординирующая их норма. 
Таким образом, правопорядок для Бирлинга являет¬ 
ся сложной системой правовых норм, иерархически 
расположенных друг над другом. 

Школа свободного права также попыталась уни¬ 
чтожить ту пропасть, которая, по общему воззрению, 
существует между правовой нормой и актом ее при¬ 
менения (главным образом судебным решением). 
Представители этой школы в судебных решениях ви¬ 
дели творческую конкретизацию законной нормы, 
т.-е., в конце концов, также правоустанавливающий 
акт. 

Интересную попытку установить тесную связь 
между законом и исполнительными действиями го¬ 
сударства дал Кедьзен в своих «Основных проблемах 
учения о государственном праве». По его мнению, 
отношение между законом и исполнительным дей¬ 
ствием государства можно сравнить с отношением 
между абстрактным понятием и конкретным пред¬ 
ставлением. Воля государства в правовом порядке 
всегда более или менее абстрактна, действия госу¬ 
дарства, напротив, совершенно конкретны. Свободное 
усмотрение государственных органов ничто иное, как 
результат необходимого различия между содержа- 
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нием абстрактной воли государства в правопорядке 
и конкретных его действий в управлении. 

Все вышеизложенные замечания, пытавшиеся ус¬ 
тановить связь между отдельными проявленими пра¬ 
вопорядка, однако, не ставили его проблему в целом, 
это удалось сделать только в самое последнее время 
австрийскому юристу Адольфу Мерклю. В целом ряде 
своих работ «Двойственный облик права», «Право в 
свете его применения», «Учение о законной силе», 
Меркль поставил и удачно разрешил проблему пра¬ 
вопорядка, как единой системы. 

Современная наука, говорит Меркль, рассма¬ 
тривает право, как бы лежащим в одной плоскости, 
между тем, как оно далеко не так однородно. Право 
(об‘ективное) совокупность не только материально, 
но и формально различных правовых положений. 
Право не одноформенно, но раскрывается во множест¬ 
венности различных форм, из которых каждая, в 
свою очередь, может заключать разнообразнейшее 
содержание. Система права носит многоэтажный, сту¬ 
пенчатый характер. Если мы посмотрим с этажа, где 
мы находимся на ступени закона, вниз, то наш взгляд 
увидит общую основу, формальный базис всего право¬ 
порядка, конституцию. Выше же, над нами мы уви¬ 
дим сложную лестницу правового здания с изменя¬ 
ющимся количеством этажей. Мы попадаем в об¬ 
ласть указов, которая, по большей части, сообраз¬ 
но иерархии властей, организована многостепенно. 
И, наконец, все здание будет увенчано некоторым 
числом определений, решений, распоряжений, или 
иначе называемых, индивидуальных правовых норм. 

Эти различные формы права также исторически 
меняются, как и содержание правовых норм, только 
может быть несколько медленнее. В различные эпохи 
преобладают различные формы. В первобытном об¬ 
ществе мы имели преобладание обычая, в современ¬ 
ном обществе—закона. Существуют формы права ин¬ 
дивидуальные, которые встречаются один раз на 
протяжении истории, например, римский претор- ' 
ский эдикт. Другие формы носят типический харак- 
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тер. Мы их встречаем почти на всех ступенях истории, 
таковы: обычное право, законное право, государст¬ 
венные договоры, указы, судебные решения, акты 
управления, частно-правовые сделки. 

Если бы мы захотели схематически представить 
себе систему правопорядка, то мы бы должны были бы, 
по крайней мере, различать две ступени правовых 
норм: основную конституционную норму, которая 
определила бы правовое качество всех прочих норм 
и остальные нормы, получающие в этой основной 
норме свое обоснование. 

Этот неизбежный дуализм всякого правопорядка 
вытекает из иерархизма, который свойственен всякой 
правовой системе, она всегда, по крайней мере, двухсте- 
* пенна. Однако, правовая система в развитом обществе 
никогда не останавливается на такой примитивной 
форме, но являет собой всегда сложную многостепен¬ 
ность правовых норм. Основная конституционная нор¬ 
ма всегда остается единой, но нормы, вытекающие из 
нее, расслаиваются двояко: вертикально, по ступеням 
права: на конституционные законы, простые законы, 
административные решения, акты исполнения, и гори¬ 
зонтально, по содержанию: на обычай и закон, суд 
и администрацию, гражданское и уголовное право 
и т. д. 

Таким образом, система правовых норм в совре¬ 
менном государстве строится не только из многочис¬ 
ленного, но и из многостепенного ряда правовых 
норм. Ряд этот представляет правовую иерархию с 
немалым количеством ступеней, из которых каждая 
содержит большее или меньшее число, правда равно¬ 
степенных, но разнородных правовых норм. Нормы 
эти находятся в отношении, или правовой коорди¬ 
нации, или правовой субординации. Поскольку выс¬ 
шие формы правового порядка субординируют—обос¬ 
новывают низшие, постольку они и первые в смысле 
процесса формального правообразования. Статике 
ступеней права соответствует динамика этапов фор¬ 
мального правообразования. 
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.Таково учение Меркли о правопорядке, как О 
системе. Учение это верно указывает на логическую’ 
сложность правопорядка. Наиболее трудным в этом 
построении является вопрос о той связи, которая 
существует между низшими и высшими формами пра¬ 
ва. Меркль, видимо, мыслит эту связь, как чисто ло¬ 
гическую. Эта сторона его учения и вызвала против 
себя резкие возражения. Феликс Кауфман в своей 
работе «Критерии права», разбирая теорию МерКля, 
указывает, что Меркль ошибается, проводя ана¬ 
логию между порождением низших правовых норм 1 
из высшей и процессом выработки из полуфабриката 
готового товара. Кауфман думает, что в связи высших 
и низших форм права, мы имеем связь только между 
нормирующими актами, а не между содержаниями 
правовых норм и что поэтому система права не мо¬ 
жет быть рассматриваема, как теоретическая система. 
Другой критик Меркля, Зандер, считает его основной 
ошибкой, что он мыслит связь между различными 
ступенями права, как логическую, а не как специ- 
фически-правовую* По мнению Зандера, у Меркля 
суждения права подменены суждениями правоведе¬ 
ния. 

Учение Меркля о ступенчатом строении право¬ 
вой системы проливает свет на отношения между 
различными формами права и, в частности, дает воз¬ 
можность установить правильную точку зрения на 
закон; основную форму права. С одной стороны, 
Меркль совершенно убедительно показал, что закон 
только одна из форм права и что наряду с законом мы 
имеем другие правоустанавливающие акты. С дру- 
гой стороны, эти другие акты как-то подчинены закону, 
являются конкретизацией его содержания. 

С этой точки зрения можно дать правильную 
оценку учению о законе,построенном проф. Архип- 
повым. Проф. Архиппов совершенно прав, когда он 
в своей критике легализма указывает на относитель¬ 
ность понятия закона, но у него, несомненно, есть не¬ 
которая недооценка этого понятия. Правопорядок, 
конечно, находит свое завершение не в абстрактных 
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законных формулах, но в конкретных актах деятель¬ 
ности государства. Акты эти—административные рас¬ 
поряжения я судебные решения, не являются про¬ 
стым применением положений закона. Конкретиза¬ 
ция общих положений закона в судебных и админи¬ 
стративных актах предполагает самостоятельное пра¬ 
вотворчество администрации и суда. Но в то же время 
и управление, и суд есть конкретизация именно по¬ 
ложений закона, выявление того порядка, который 
в законе находит свое предначертание, свое общее 
выражение. 

В этом смысле вопрос об отношении понятий 
закона и конкретного государственного акта, может 
быть разрешен только с точки зрения общего уясне¬ 
ния соотношений понятий «абстрактного», «общего», 
«конкретного». Как всякая истина всегда конкретна, 
так и правовая система должна найти себе выраже¬ 
ние, в конце .концов, в ряде конкретных государ¬ 
ственных актов. Но по справедливому выражению 
Маркса «конкретное потому конкретно, что оно за¬ 
ключает в себе множество определений, являясь 
единством в многообразии». Поэтому всякое конкрет¬ 
ное предполагает общие определения, как свои мо¬ 
менты, осуществлением которых оно является. Резкий 
разрыв между понятиями общего закона и конкрет¬ 
ного акта может быть утверждаем только или с точки 
зрения абстрактного механического номинализма, для 
которого, в конце концов, вся действительности рас¬ 
падается на отвлеченные единичные моменты и потому 
«испаряется до степени абстрактного определения», 
или с точки зр'ения Платоновского метафизического 
дуализма, утверждающего существование идей каж¬ 
дой отдельной конкретной вещи в ином «умном» мире. 
Противоположные мировоззрения здесь сходятся. 

Правильное разрешение проблемы отношения за¬ 
кона и’конкретного государственного акта, и пра¬ 
вильное отношение к закону, без его переоценки, 
но и без его недооценки, предполагает такое уяснение 
понятий общего и конкретного, которое бы диалек¬ 
тически снимало противоположность между этими 
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понятиями. Само собой разумеется, что подробное 
рассмотрение этой проблемы выходит за пределы 
настоящих очерков. 

Проф. Ар хиппов ставит эпиграфом своей книги 
«Закон в Советском государстве» слова Платона: 
«Никогда закон не может с точностью и вполне об¬ 
нять превосходнейшее и справедливейшее,, чтобы 
предписывать всем наилучшее». Мне кажется, что 
если обращаться к древности, то можно найти более 
правильное отношение к закону и уяснение его роли 
в следующих осторожных и трезвых словах Аристо¬ 
теля: «Законы нужно издавать—да так они все из¬ 
даются,—применяясь к данному государственному 
строю, а не наоборот—подгонять государственный 
строй к законам. В самом деле: государственным 
строем обусловливается в государствах порядок, ка¬ 
сательно магистратур, именно способ распределения 
их, устанавливается характер верховной власти, оп¬ 
ределяется конечная цель всякого политического 
общения. Но законы должно отличать от того, что 
характеризует данный государственный строй; на 
основании законов правители должны править, а 
также наблюдать за нарушителями их». (Политика 
IV, I, 4). 


§ 10 Юридические факты и юридические 

отношения. 

Правовые нормы являются условными прави¬ 
лами, которые применяются при наступлении каких 
либо явлений или фактов внешнего мира. Те фак¬ 
ты, которые служат условиями применения право¬ 
вых норм, называются юридическими фактами. 

По вопросу о природе юридических фактов су¬ 
ществуют различные теории. Долгое время в юрис¬ 
пруденции господствовало мнение о том, что юри¬ 
дические факты суть причины возникновения юри¬ 
дических отношений. Савиньи, глава исторической 
школы, определял юридические факты, как те со-, 
бытия, которые влекут за собой начало и конец 
юридических отношений. Дернбург считал юриди¬ 
ческие факты обстоятельствами, создающими права 
в суб‘ективном смысле слова, порождающими, изме¬ 
няющими или уничтожающими их. Цительман по¬ 
лагал, что в юридических фактах проявляется 
своеобразная юридическая причинность. Для того, 
чтобы познать право, нам нужно, по мнению 
Цительмана, его овеществить—-мы овеществляем 
созданное 'рядом норм отношение и затем связы¬ 
ваем эти отдельные конкретные, представляемые 
нами как вещи, права также, как и тела при 
помощи категории причинности. Эта юридическая 
причинность, правда, отличается от естественной, 
она порождается правовой нормой, является ис¬ 
кусственным созданием человека. Связь между 
юридическими фактами и соответствующими юри¬ 
дическими последствиями, таким образом, не есть, 
по мнению Цительмана, ни мотивация, ни логиче¬ 
ская необходимость, ни физическая причинность. 




Она представляет собой совершенно своеобразную 
разновидность необходимости, необходимость со¬ 
зданную людьми. Подобно тому, как мы самые права' 
мыслим, как вещи, так для нас удобнее всего рас¬ 
сматривать и эту связь, по аналогии с физической 
лричинностью. Учение о том, что юридические факты 
суть причины юридических отношений, разделяется 
и многими другими юристами. Такого взгляда при¬ 
держивается Беккер, Виндшейд, Регельсбергер, Тру¬ 
бецкой, Михайловский и другие. 

Однако, это построение вызывает против себя 
целый ряд серьезных возражений. Правовая норма 
есть только известное содержание человеческой мы¬ 
сли, она, поэтому, не может порождать причинных 
взаимоотношений. Право не имеет дело с причин¬ 
ностью, связь между фактами, являющимися усло¬ 
вием применения правовых норм и последствиями 
этого применения, не может быть понята, как связь 
причинная. 

Последовательную критику взгляда на юриди¬ 
ческие факты, как на причины, вызывающие юри¬ 
дические отношения, дал немецкий юрист Шлоссман 
в своем сочинении ,,Договору Шлоссман указы¬ 
вает, что ..всюду, где мы говорим в применении к 
чисто-психическим явлениям, о возникновении, со¬ 
зидании, разрушении,—мы имеем делоне с причин¬ 
ностью, а с мотивацией. Вопрос, при каких усло¬ 
виях возникает обязательство, означает только, ка¬ 
ковы суть те фактические обстоятельства, которые' 
приводят наше правосознание к суждению, что кто 
либо обязан исполнить нечто в пользу другого”. 
Таким образом, по мнению Шлоссмана, между юри¬ 
дическими фактами и соответствующими юридиче¬ 
скими последствиями не существует причинной свя¬ 
зи; юридические факты суть не причины, а мотивы 
юридических отношений из них вытекающих. Ана¬ 
логичный взгляд на природу юридических фактов 
высказал Петражицкий, который считает, что юри¬ 
дические факты являются причиной, или условием 
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приписывания со стороны людей себе или пред¬ 
ставляемым другим существам обязанностей и прав. 

Хотя критика Шлоссмана и Петражицкого при¬ 
чинной теории юридических фактов и является спра¬ 
ведливой, но с положительными утверждениями 
этих авторов, с их мнением, что юридические факты 
суть психологические мотивы юридических послед¬ 
ствий, едва ли можно согласиться. Право имеет так 
же мало дела с психическими переживаниями чело¬ 
века, как с физическими процессами природы, явля¬ 
ясь идеологией, право устанавливает некоторый 
должный порядок, ему нет дела, непосредственно, 
ни до причинных, ни до мотивационных связей. 

Связь, которая существует между юридически¬ 
ми фактами и юридическими последствиями, не но¬ 
сит характер ни причинной, ни мотивационной, она 
является только логической. Юридические факты— 
это те условия, которые правовая норма ставит себе 
для своего применения, в этом отношении прав Гель- 
дер, который говорит: значение юридических фактов 
состоит в том, что они являются условиями, или 
основанием возникновения, или прекращения юри- 
I дических отношений. Так как именно право сооб¬ 
щает фактам значение основания возникновения и 
прекращения юридических отношений, то соответ¬ 
ствующая связь представляется причинной связью, 
устанавливаемой или предписываемой правом. Од¬ 
нако, отношение, которое право устанавливает между 
возникновением и прекращением юридических отно¬ 
шений и обосновывающими то или другое факта¬ 
ми, есть не реальное отношение причины к послед¬ 
ствию, но логическое отношение основания к след¬ 
ствию. 

Таким образом, мы должны признать, что юри¬ 
дические факты суть те факты или события дей¬ 
ствительности. с которыми правовая норма связы¬ 
вает определенные юридические последствия, кото¬ 
рые являются условиями применения правовой нор¬ 
мы. Совокупность фактов, при которой наступают, 
предусмотренные данной юридической нормой, по- 
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следствия, называется составом. Состав это то, что 
обусловливает собой применение правовой нормы. 
Понятие состава первоначально выработалось в уго¬ 
ловном праве, однако, понятие это, имеет примене¬ 
ние и во всех других областях права, ибо всякая 
правовая норма всегда есть норма условная, гипо¬ 
тетическая и, для ее применения, необходима на¬ 
личность известного состава юридических фактов. 

Составы могут быть разделены на самостоятель¬ 
ные или законченные, те, которые являются доста¬ 
точным и необходимым условием для применения 
правовой нормы и на составы несамостоятельные, 
мліі частичные, которые являются, хотя и необхо¬ 
димым, но недостаточным условием применения. , 

Несамостоятельные составы, сами по себе, ре 
могут вызвать правовых последствий, они могут 
проявиться только в связи с самоЬтонтельными со¬ 
ставами (примером таких несамостоятельных со¬ 
ставов является просрочка, ошибка и т. д.). 

Вопрос о классификации юридических фактов 
является довольно сложной проблемой, которая не 
нашла еще себе обще-признанного разрешения в 
юридической науке. 

Обычным в науке делением юридических фак¬ 
тов является их деление на события, такие факты, 
которые не зависят от человеческой воли, и юриди¬ 
ческие действия—факты от этой воли зависящие. 

К юридическим событиям относятся различные 
явления природы, которые служат условиями приме¬ 
нения правовых норм, как то: рождение и смерть 
человека, создание или разрушение природными 
силами вещей, могущих быть об‘ектами права,. про¬ 
исходящие от сил природы изменения конфигурации 
земной поверхности, наконец, самое течение вре¬ 
мени. 

Юридические действия делятся на действия, со¬ 
гласованные с правопорядком и на действия с ними 
несогласованные—правонарушения. Правонаруше¬ 
ния, в свою очередь, иногда делятся на правонару¬ 
шения гражданские, уголовные и административные; 
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вопрос об установлении точных границ между эти¬ 
ми понятиями относится уже к специальным юри¬ 
дическим дисциплинам и не входит в задачи юриди¬ 
ческой техники. 

Что касается классификации юридических дей¬ 
ствий, согласных с правопорядком, то вопрос этот 
представляет некоторую трудность. Примерно,такие 
действия можно разбить на следующие группы: 

1. Юридические сделки или такие действия, с 
которыми связываются волеиз‘явления отдельных 
лиц, имеющие своей целью установление, прекраще¬ 
ние или изменение их суб‘ективных прав и обязан¬ 
ностей. Юридические сделки делятся на односторон¬ 
ние и двухсторонние или договоры. Для наличия 
двухсторонней сделки необходимо участие двух или 
нескольких лиц, сюда относятся такие сделки, как 
купля-продажа,' мена, наем имущества, трудовой 
договор и т. д. Для совершения односторонней 
сделки достаточно волеиз‘явления одного лица, 
такими сделками будут завещание, отказ, пожертво¬ 
вание и т, д. 

2. Действия органов—юридические акты, имею¬ 
щие своей целью установление юридических обязан¬ 
ностей и прав не только для участвующих в этих 
актах, но и для третьих лиц. Сюда относятся дей¬ 
ствия должностных лиц по изданию всякого рода 
законов, декретов, постановлений, действия направ¬ 
ленные к осуществлению требований правопорядка: 
судебные решения, исполнительные действия и т. д. 

Юридические акты отличаются от юридических 
сделок тем,что исполнение их является не правом, 
но обязанностью выполняющих их органов, а так¬ 
же тем, что юридические последствия их обязатель¬ 
ны и для лиц, неучаствующих в этих актах. 

3. Прочие, дозволенные правопорядком юри¬ 
дические действия, для которых юридическая наука 
еще не установила общего обозначения. Сюда отно¬ 
сятся действия людей, не имеющие своей целью не¬ 
посредственно установить новые права или обязан¬ 
ности и, лишь косвенно, влияющие на установление 
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таковых, налр.: уничтожение собственником его ве-, 
щи, влекущее за собой потерю права собственности, • 
обогащение за чужой счет без достаточного основа¬ 
ния и т. д. 

Отличие юридических действий этого рода от 
юридических сделок заключается в том, что в них 
волеиз 4 явление направлено не на установление юри¬ 
дических отношений, а надругие цели, так что юриди¬ 
ческий эффект их является, как бы случайным. 

В результате применения правовых норм к оп¬ 
ределенным составам юридических фактов получа¬ 
ются, так называемые, юридические отношения. 

Некоторые юристы понимают под правоотноше¬ 
ниями те жизненные отношения или те их стороны, 
которые создаются нормами права. Так Шершеневич 
определяет юридическое отношение, как сторону 
жизненного отношения, создаваемую нормами пра¬ 
ва; Михайловский называет юридическим - отноше¬ 
нием ту сторону бытового отношения, которая про¬ 
исходит на основании юридических норм. 

Такая точка зрения неправильна: право—не 
причина жизненных явлений, а лишь способ пх 
рассмотрения, правовые нормы не порождают фак¬ 
тический порядок жизни, а сами являются отраже¬ 
нием определенного уклада общественных отно¬ 
шений. 

Другие юристы определяют правоотношения, 
как такие отношения, которые регламентируются 
правом. Так Трубецкой называет правоотношениями, 
регулируемые нормами права, отношения лиц между 
собой. 

Ошибка этого взгляда заключается в том, что 
он предполагает правоотношения уже данными до у 
того, как правопорядок к ним подходит. Такая 
точка зрения неправильна. Те отношения, которые 
существуют до правопорядка, суть простые жизнен¬ 
ные отношения, которыми, правда, правопорядок об¬ 
условлен. но которые сами еще ничего юридического в 
себе не имеют. Поэтому правильнее понимать пра¬ 
воотношения, как отношения внутри правопорядка. 






Это, конечно, не значит, что правопорядок соз¬ 
дает те фактические отношения', которые он регули¬ 
рует. Напротив, отношения эти, слагаясь независимо 
от правопорядка, под влиянием объективных дей¬ 
ствующих в обществе сил, определяют собой самый 
правопорядок; купля—продажа, как фактическое 
отношение существовала задолго до того, как она 
была регламентирована правом (хотя бы и обычным). 
Но юридический характер эти фактические отноше¬ 
ния получают только с того времени, когда они 
регулируются правом. ‘) 

В современной юриспруденции существуют раз¬ 
личные мнения по поводу того, между кем могут 
быть правоотношения. 

Некоторые авторы полагают, что правоотноше¬ 
ния могут быть не только между людьми, но и меж¬ 
ду людьми и вещами. Дернбург, например, опре¬ 
деляет правоотношение, как наделенную правовым 
действием связь одного лица с другим лицом или 
с вещественным благом. Регельсбергер, понимая 
под юридическими отношениями жизненные отно¬ 
шения, признанные об'ективным правом, полагает, 
что наряду с отношениями, регулирующими дейст¬ 
вия людей между собой, мы имеем и юридически- 
урегулированные отношения лица к вещи,—к без¬ 
личному предмету. Примером подобных отношений 
будет, например, присвоение нашедшим бесхозяй¬ 
ной вещи. 

Против этого взгляда справедливо возражают, 
что правовые отношения, в точном смысле этого 
слова, могут существовать только между людьми и, 
если многие отношения возникают по поводу вещей, 


1) Па пуканис поэтому совершенно прав, когда он говорит, «Нель¬ 
зя сказать, что отношение между кредитором и должником порождается 
существующим в данном государстве порядком взыскания долгов. Этот 
об'ективно существующий порядок обеспечивает, гарантирует, но отнюдь 
не порождает отношение». Однако, отсюда нельзя сделать вывода, как 
это делает Пашуканис, что правоотношение существует независимо от пра¬ 
вового нормирования Социальное отношение порождает правовую {не неп¬ 
ременно государственную) норму, но это отношение становится юридиче¬ 
ским только вместе с появлением этой нормы. 
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то они получают правовой характер только тогда, ко¬ 
гда становятся отношениями между людьми 1 ) 

Необходимыми элементами правоотношений яв¬ 
ляются суб‘екты правоотношений и та правовая' 
связь—обязанность, которая между этими суб‘ек- 
тами устанавливается. Некоторые юристы полагают, 
что необходимым элементом правоотношений явля¬ 
ются суб‘ективные права. С нащей точки зрения 
это неверно, ибо правоотношения, вытекающие из 
тех норм, которые устанавливают, так называемые, 
рефлексы права, суб‘ективного права в себе не со¬ 
держат. 

Регельсбергер выдвинул учение о том, что су¬ 
ществуют правоотношения, из которых непосредст¬ 
венно не вытекает ни прав, ни обязанностей. Так, 
например, родство есть регулированное правом от¬ 
ношение между лицами, но само по себе оно не 
создает ни права, ни обязанности. Тем не менее, 
по мнению Регельсберга, эти правоотношения не 
вполне бесплодны, так как едва к ним привступа- 
ет новое фактическое обстоятельство, как они по¬ 
лучают значение плодоносного зародыша, вызыва¬ 
ющего права и обязанности: так, например, бес¬ 
помощность и смерть родственника при отношении 
родства может создать соответствующие права и 
обязанности. 

Регельсбергер, несомненно, не прав в этой сво¬ 
ей конструкции. Родство не является самостоятель¬ 
ным правоотношением, оно может входить только 
как несамостоятельная часть в состав какого-либо 
другого правоотношения. 

Совокупность однородных правоотношений, со¬ 
ответствующих определенным сторонам обществен¬ 
ной жизни, называется юридическим институтом. 
Таковыми институтами, например, являются: соб¬ 
ственность, наследование и т. д. Совокупность всех 
институтов образует, в свою очередь, систему права. 

*) ПРИМЕЧАНИЕ: «Можно представить себе владеющим единич¬ 
ного дикаря, но тогда это не будет правоотношение» (Маркс). 




§ 11. Субъективное право. 

Вопрос о природе права, в субъективном смысле, 
является одним из труднейших вопросов теории 
права, но в то же время имеющим большое значение 
для всего юридического мировоззрения. 

Право, в суб‘ективном смысле, наиболее ха- 
рактерньш момент юридического регулирования; не¬ 
которые исследователи (Петражицкий, Пашуканис) 
даже прямо считают понятие суб*ективного права 
отличительным признаком этого регулирования. В на¬ 
ших очерках мы остановимся, главным образом, на 
техническом анализе понятия еуб‘ективного права, 
мы попытаемся установить, в каком отношении субъ¬ 
ективное право находится к праву об'ективному, 
к юридической норме вообще. 

Прежде всего, нам необходимо остановиться на 
самом термине «суб‘ективное право». Иногда выска¬ 
зывается мнение, что право, в об‘ективном и субъек¬ 
тивном смыслах, является подразделением одного 
общего понятия права. Б. Н. Чичерин, например, 
утверждает: «Суб‘ективное право определяется, как 
нравственная возможность или иначе, как законная 
свобода что-либо делать или требовать. Об‘ективное 
право есть самый закон, определяющий эту свободу. 
Соединение обоих смыслов дает нам общее опреде¬ 
ление: право есть свобода, определяемая законом». 

Такое понимание отношения суб‘ективного права 
к об‘ективному, является совершенно неправильным. 
Термин право является омонимом, т.-е. словом, 
употребляющимся в различных значениях. Значения 
слова право, в об‘ективном и суб‘ективном смысле, 
ничего общего между собой не имеют, и потому не 
могут быть подведены под одно общее понятие права. 



Право в суб‘ективном смысле входит не в об‘ем ; , но . 
в содержание понятия об‘ективного права, является^ 
одним ив признаков этого понятия. і 

Прежде чем перейти к установлению природы 
суб‘ективного права, нам необходимо дать краткий 
обзор существующих теорий по данному вопросу.. 
Сначала мы остановимся на трех классических теориях ■ 
субъективного права: теориях воли, интереса и . ком-- 
бинационной, а затем дадим краткий обзор других 
построений этого понятия. 1 ,о 

Теория воли, безраздельно господствовавшая в 
течение первой половины XIX века, и имеющая и до¬ 
ныне сторонников, возникла иод влиянием правовых 
построений- классического немецкого идеализма— 
главным образом Гегеля. Еще Савиньи, который на¬ 
ходился под непосредственным влиянием немецкого, 
идеализма, понимал суб‘ективное право, как «предо - 1 
ставленную индивидуальной воле область, в которой 
она главенствует, независимо от всякой чужой»- 

Задача правопорядка для Савиньи заключалась ^ 
в сохранении личности, понимаемой в индивидуали¬ 
стическом и этическом смысле. Сущность же суб‘ек-. 
тивного права Савиньи видел в свободе воли и за-; 
щите этой свободы предоставлением правовой власти, 
ибо всякое право, по его мнению, существует только 
ради наличной у каждого человека свободы. Анало¬ 
гичное учение о сущности еуб‘ективного права, как 
предоставленной нравственной личности возможности 
воли, выдвинул и другой представитель исторической 
школы Пухта. 

Виндшейд, основатель классической те'ории воли, 
несомненно, находился под влиянием взглядов Са¬ 
виньи и Пухты, но если воля этим последним мыс¬ 
лилась в ее метафизическом значении, Виндшейд, 
верный сын своего позивистически настроенного вре¬ 
мени, понимал понятие воли в его психологическом 
смысле. с- 

О праве в смысле правомочия (суб‘ективном пра¬ 
ве), по мнению Виндшейда, можно говорить в двояком 
значении: 
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1. Как о право на известное поведение, действие 
или воздержание со стороны лиц или лица, противо¬ 
стоящего управомоченному. Правовой порядок (право 
в об‘ективном смысле, об‘ективное право) издал на 
основе некоторой конкретной обстановки приказ об* 
определенном поведении и передал этот приказ в сво¬ 
бодное распоряжение того, в чью пользу этот приказ 
издан. Правовой порядок предоставил управомочей- 
иому исполнение или неисполнение этого приказа 
и, в частности, применение или неприменение предо¬ 
ставленных правовым порядком средств против про¬ 
тивящегося. Таким образом, воля управомоченного 
является определяющей для осуществления, издан¬ 
ного правопорядком, приказа. Правопорядок отчудил 
в его пользу изданный им приказ, он сделал свой 
приказ, приказом управомоченного. Право стало его 
правом. 

2. Другое значение имеет слово право, если, 
например, говорят, что собственник имеет право от¬ 
чуждать свою вещь, кредитор—передать свое обя¬ 
зательство, заключившему договор принадлежит пра¬ 
во отступления и об‘явления. При этих или подобных 
выражениях, под словом право подразумевают то, 
что воля управомоченного является определяющей 
для возникновения прав, прежде указанного вида, 
или для их прекращения, или изменения уже воз¬ 
никших прав. Определяющая воля приписывается 
управомоченному не для осуществления, но для са¬ 
мого существования повелений правопорядка. 

Оба вида суб‘ективных прав обнимаются опре¬ 
делением: право—это предоставленная правовым по¬ 
рядком власть или господство воли. 

Построения Виндшейда вызвали против себя 
существенные возражения, из которых являются осо¬ 
бенно интересными замечания Иеринга и Тона. Иеринг 
полагает, что право не является целью воли, но ее 
предпосылкой, что настоящая творческая область 
воли начинается там, где уже нет речи о правах. 

Если бы воление было целью права, то что зна¬ 
чили бы права в руках лиц, лишенных воли (детей, 





умалишенных), они вовсе не, могли бы достигнуть, 
своей цели, право было бы для них, как для слепых 
очки. 

Если бы юридическая личность и правоспособу 
ность совпадала бы с волеспособностью, то как «с этим 
согласовать, что все законодательства в мире при,'» 
знают и защищают, не только чисто человеческую 
личцость детей и. умалищедащх, их жизнь и телесную 
неприкосновенность, но и признают за ними, о-не-; 
значительными изменениями, ту же сферу-способностй 
к имущественным правам, как и за волеспособными 
личностями.. Ответ, что закон уважает в них будущую 
волеспособцость, - защищает .зародыщ воли, является: 
Ж,а л ним поворотом. Не- говоря уже о тех случаях', 
где такое предположение.свелось бы просток фцкциид 
как, например, в случае кретинизма и неизлечимого 
умопомешательства, приведенное, соображение о бу¬ 
дущем наступлении правоспособности' могло .былоп¬ 
равдывать разве только защиту личности, как. тал' 
новой, но не приобретение ею конкретных имущест¬ 
венных прав, например, наследственных. 

Самое большое можно было бы допустить от¬ 
срочку этого приобретения до появления волеспо : 
собности. < 

Единственным, выходом, из этого.положения яв¬ 
ляется, по, Иерингу,лю, что не воля, а интерес лежит 
в основании права. , 

Права не для .того существуют, чтобы воплощать 
идею, абстрактной правовой воли,' но для того,.чтобы 
служить интересам, потребностям ■ и целям людей. 
С точки зрения теории води все договоры,, не заклю¬ 
чающие в себе чего-либо недозволенного и безнрав¬ 
ственного, должны иметь шлу ; хотя бы они и не пред¬ 
ставляли интерес для управомоченного. Однако, такой 
правовой , формализм чужд всякому историческому 
праву и противоречит идее права вообще. Воля, не 
цель и движущая сила права, понятия воли и ьлаети 
«не в состоянии дать нам практическое понимание пра-, 
ва. Если же мы признаем основой права интерес, то 
все эти затруднения исчезнут. При таком построении 
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дети и умалишенные могут обладать суб‘ективными 
потребностями, так же, как и взрослые. Те потреб¬ 
ности, которые имеют свое основание в животной при¬ 
роде человека и удовлетворение которых в обеспе¬ 
ченной юридической форме составляет одну из пер¬ 
вейших целей всех суб‘ективных прав, эти потреб¬ 
ности имеются у детей и умалишенных не в меньшей 
степени, чем у всех других и так как они сами не в 
состоянии заботиться об их удовлетворении, то тем 
более, это задача государства. Те философские носи¬ 
тели прав, существование которых начинается лишь 
с наступлением способности иметь волю, правда, так 
удачно устроены, что они не обладают брюхом— 1 
органом, через посредство которого живые люди, 
прежде всего, приходят в соприкосновение с внешним 
миром, но они и не суть живые люди. Положительные 
законодательства не придают такого большого зна¬ 
чения воле; с их точки зрения, не распорядитель, а 
пользователь, не опекун, а опекаемый является на¬ 
стоящим суб‘ектом права. 

Тон, в свою очередь, указал Виндшейду, что 
в действительности право и воля не совпадают. 
Право на какие-либо блага сохраняется не только при 
фактическом отсутствии воли к обладанию этими бла¬ 
гами, но даже при противоположной воле: кредитор, 
не желающий принимать платежа, все же остается 
суб‘ектом права, до тех пор, пока он не оформит 
надлежащим образом своего отказа. 

Виндшейд, в последующих изданиях своего курса 
пандектного права, учел - эти замечания и внес по¬ 
правку в свое учение. Сначала Виндшейд хотел найти 
выход в утверждении, что .правопорядок об‘являет, 
при наделении суб‘ективным правом, решающей не 
волю управомоченного, но определенное волевое со¬ 
держание. Но потом Виндшейд признал эту свою по¬ 
пытку несовершенной и пришел к выводу, что пове¬ 
левающая, в суб‘ективном праве, воля есть воля 
правопорядка, а йе управомоченного. Даже если» 
правопорядок берет содержание своего приказа из 
воления какой-либо личности все же повелевает 



99 


: только он один, а не эта личность. Воля личности, 
в этом случае, потому определяет поведение обязан- 
1 ного, что ею определяется приказ законодателя. 

Однако, и с указанными поправками, теория Винд- 
: шейда не может быть принята. Кельзен, давший, 
может быть, наиболее острую критику построения 
Виндшейда, указал, что основная ошибка Винд- 
шейда заключается в его психологизме, в утверждении, 

< что правовой порядок защищает и предоставляет 
психические переживания. Такое построение,, ко¬ 
нечно, не выдерживает никакой критики, праву нет 
дела до психического процесса и не о психических 
і переживаниях идет спор на суде. 

Не помогает теории Виндшейда и принимаемая 
им поправка. Утверждение, что в суб‘ективном праве 
действует только воля правопорядка, прежде всего, 

: противоречит самому определению суб‘ективного пра¬ 
ва, как предоставленного правопорядком господства, 
или власти воли, затем, если бы в суб‘ективном праве 
действовала только воля правопорядка, то отсюда, 
последовательно, пришйось бы признать правопоря¬ 
док единственным суб‘ектом права. 

Затем поправка Виндшейда нисколько не об‘яс- 
' няет наличие суб‘ективного права у лиц, лишенных 
воли, ибо в этих случаях непонятно, откуда возьмет 
воля правопорядка свое содержание. (Ведь содер¬ 
жание своего приказа правопорядок должен все же 
• взять из воли управомоченного). 

Построения Виндшейда приводят к полному про-* 
. тиворечию в тех случаях, когда суб‘ективное "право 
устанавливается договором между несколькими ли¬ 
цами. Ведь в этом случае приказ правопорядка со¬ 
ответствует не только воле управомоченного, но и 
обязанного. Следует ли признать, что в этих случаях, 

\ обязанный также управомочен? 

I Совершенно неудачной является конструкция 
| Виндшейда суб‘ективных прав второго рода, прав 
■ на собственное поведение. Сам редактор последних 
г изданий Виндшейдовского курса, Кипп, был принуж- 
, ден отказаться от этого понятия и признать, что эти’ 
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права второго рода, отчасти могут быть сведены к пра¬ 
вам первого рода, отчасти суть правовые явления 
совершенно другого порядка. Всякое суб‘ективное 
право предполагает соответствующую обязанность 
и говорить о правах на свое поведение также нелепо, 
как говорить об обязанностях на поведение другого,- 

Отвергнув теорию воли, Иеринг выставил, взамен 
ее, учение о суб 1 активном праве, как о юридически 
защищенном интересе. По мнению Иеринга, два мо¬ 
мента составляют понятие суб‘ективного права: суб¬ 
станциональный, в котором заключается его прак¬ 
тическая цель, а именно польза, выгода, прибыль, 
которые должны быть обеспечены правом, и формаль¬ 
ный, который относится к указанной цели права, 
только как средство, а именно правовая защита, иск. 
Первый—составляет ядро права, второй—его защи¬ 
щающую оболочку, скорлупу. Первый сам по себе 
является основанием только фактического состояния, 
выгоды или пользования (фактический интерес) и 
во всякое время, без дальнейших последствий, может 
быть прекращен каждым, кто фактически в состоянии 
это сделать. Этот характер случайности, непрочности 
этого состояния прекращается вследствие того, что 
закон берет его под свою защиту. Тогда пользование 
или надежда на него становятся обеспеченными— 
правами. Понятие права покоится, таким образом, 
на юридической обеспеченности пользования—права 
суть юридически защищенные интересы. 

Всякое правомочие частного права существует 
для того, чтобы предоставлять человеку известную 
выгоду, удовлетворять его потребности, интересы, 
цели. Это относится ко всем суб‘ективным правам, 
все равно, к имущественным или личным; все они 
должны предоставлять известную услугу, пользу, 
выгоду, как свобода, так и собственность, как брат:, 
так и обязательственное право. Нет нрава без цели 
и пользы, благо и право не должны противупола- 
гаться друг другу, они находятся в необходимой, 
связи друг с другом. 



Близкое к Иерингу определение суб‘ективного 
права далй Дернбург, который определял суб‘ё&> 
тивное право как «участие в пользовании благами 
жизни, которые общей волей предоставляются и га- 
рантіхруются отдельному лицу», и Коркунов, кото¬ 
рый определил правомочие, как «возможность осу¬ 
ществления интереса, обусловленное соответствую¬ 
щей обязанностью». 

Выдвинутая Иерингом теория интереса также 
вызвала против себя целый ряд возражений, было 
указано, что понятие интереса и понятие права не 
совпадают, что не всякий защищенный интерес яв¬ 
ляется в то же время суб‘ективным правом и что это 
должен был признать сам Иеринг, выдвинувший по¬ 
нятие, так называемого, рефлективного действия 
права. 

В действительности далеко не всегда суб‘ек- 
тивному праву соответствует интерес. Прекращается• 
ли права, например, право собственности, права 
детей по отношению к родителям, права мужа по от¬ 
ношению к жене, спрашивает Петражицкий, вслед¬ 
ствие того, что прекращается заинтересованность* 
в праве, или даже появляется интерес, направленный 
на прекращение этих прав? Всякий юрист, не заду¬ 
мываясь, должен на это ответить отрицательно. 
Является ли необходимым условием для приоб¬ 
ретения права интерес уполномоченного? Отнюдь 
нет. Целый ряд прав приобретается вследствие сил 
природы, не справляющейся о нашей воле и инте¬ 
ресе. Сюда относятся такие случаи, как получение 
владельцем земли, права на вредные и нежелатель¬ 
ные продукты почвы, опасные для людей растения, 

[- ядовитые грибы и ягоды, паразитные растения, сор- 
! ные травы, плевелы и т. д. 

Отождествление суб‘ективного права с интере- 
; сом может привести к признанию заинтересованного 
пользователя настоящим еуб‘ектом права; к такому 
; выводу и пришел Беккер, признавший, что пользо- 
; вателями могут быть не только люди, но и животныя 
; и, даже, неодушевленные предметы, если, например> 
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в их пользу что-нибудь отказано по завещанию и 
назначен уполномоченный. В этом случае Беккер 
считает возможным допустить иски от имени собан* 
лошадей и даже башен. ' 

Нелепость и парадоксальность этих выводов Бек¬ 
кера очевидна, сам Беккер в последующих работах 
был принужден значительно ограничить свои по¬ 
строения. 

Наконец, понятие интереса, которое Иеринг по¬ 
ложил в основу суб‘ективного права, страдает боль¬ 
шой неопределенностью. Под интересом в одном 
смысле можно понимать стремление получить благо, 
некоторое психическое настроение, переживание, в 
другом это самое благо, которое мы стремимся по¬ 
лучить. Если мы будем понимать интерес в нервом 
смысле, в смысле психического- переживания, то мы 
неизбежно придем к выводу, что человеческая психика 
не в состоянии поддерживать одновременно и не¬ 
прерывно столько переживаний, сколько носитель ее 
имеет суб‘ективных прав. Кроме того, право совер¬ 
шенно не интересуется индивидуальным интересом, 
^психическим настроением отдельного человека, а по¬ 
нятие всеобщего интереса, как психического пере¬ 
живания не есть понятие достаточно определенное и 
также не годится для конструирования суб‘ективного 
права. Интерес может быть целью суб‘ективного 
права, но он не входит в самое понятие права. 


Тем более не входят в понятие права интересы 
во втором смысле слова, т.-е. те блага, на которые 
направлена наша заинтересованность. В этом отно¬ 
шении приходится признатѣ глубоко верными заме¬ 
чания Тона, который считает, что цель права, назы¬ 
ваемая Иерингом его субстанциональным моментом,, 
не входит в понятие суб‘ективного права. 

В праве нельзя различать охраняющую обо¬ 
лочку, правовую защиту и ядро, интерес; только обо¬ 
л очка обр азует п рав о—ядро к нему уже не отн осится:, 
Право только средство"" "оноТЩКОТДЯЩТГБывает само¬ 
целью, но средством, или вернее, одним из средств 
для достижения настоящего или будущего пользо- 
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вания. Само пользование также мало входит в поня- 
тие права, как сад в понятие садовой ограды, хотя 
ограда и должна обеспечить владельцу исключителш 
ное право пользования садом. Поэтому и необходимо 
сделать перестановку в обсуждаемом определении 
суб‘ективного права: права суть юридически за¬ 
щищенные интересы. Суб‘ективное право не интерес* 
который защищается, но только средство защиты ка¬ 
кого-либо интереса. То, что является интересом, 
то не может быть в то же время его обеспеченностью 
и защитой,а защита, обратно,не есть интерес. Мерцель, 
по этому поводу, дал хороший образ, указывая, что 
право относится к интересу, как крепость к охра¬ 
няемой стране. 

Неудачные попытки определить субъективное пра¬ 
во, как волю, или как интерес, заставили некоторых 
юристов попытаться понять его, как сочетание этих 
двух элементов. Так возникла, так называемая, ком¬ 
бинационная теория суб ; ективного права, которая, 
пожалуй, имеет сейчас наибольшее распространение.. 

Основателем комбинационной теории обыкно¬ 
венно считается Бернатцик, который исходил из 
построения Иеринга, считал основным моментом нра¬ 
ва осуществляемую им цель, но в противоположность 
Иерингу, Бернатцик полагал, что не всякая, защи¬ 
щаемая об‘ективным правом , цель становится субъ¬ 
ективным правом и определял последнее, как «чело¬ 
веческую цель, для осуществления которой правопо¬ 
рядок признает возможность волевого господства, свя¬ 
зывая с волей юридические последствия, все равно 
кому бы эта воля не принадлежала». 

Для понятия суб'ективного права недостаточно 
наличия материального момента защищаемой пра¬ 
вом цели, необходимо, чтобы в защите этой цели при¬ 
нимала бы участие признанная правом воля управо¬ 
моченного. Могут быть защищенные правопорядком 
интересы, которые не будут суб‘ективным правом, 
потому что носители их не будут принимать участия 
в их осуществлении. Суб‘ектом права, поэтому, яв¬ 
ляется только тот носитель цели, которого правопо 


* 
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рядок признает самоцелью через предоставление юри¬ 
дической силы его воле, необходимой для реализации 
этой цели. 

Носитель цели и носитель воли могут не совпа¬ 
дать. Суб‘ект воли может осуществлять не только 
свое, но н чужое право. Мы имеем такие случаи в от¬ 
ношениях представительства и органства (Огдаш- 
сЬаЙ). Если защищающая интерес воля есть воля 
самого государства, то нет особого еуб‘екта права 
и мы будем иметь юридически защищенный интерес, 
не образующий суб‘ективного права. 

Еллинек, другой представитель теории комби¬ 
нации, сделавший это учение, пожалуй, наиболее рас¬ 
пространенным, первоначально исходил из взглядов, 
близких Бернатцику,и в первом издании своей «Си¬ 
стемы суб‘ективных публичных прав» определял суб‘- 
ективное право, как «благо или интерес, охраняемый 
путем признания волевой мощи человека*. Но уже 
во втором издании этой своей работы, Еллинек отка¬ 
зался от своего определения и выдвинул в понятии 
суб‘ективного права иа первое место не интерес, но 
волю, определив суб‘ективное право, как «признанную 
и охраняемую правовым порядком волевую мощь че¬ 
ловека, направленную на какое-нибудь благо или 
интерес». Если Бернатцик исходил из теории Иеринга, 
то Еллинек, в своем втором определении исходил из 
волевой теории, соответственно исправляя и дополняя 
ее. По мнению Еллинека, основная ошибка теории 
воли заключается в том, что ома брала волю отвле¬ 
ченно от всякого ее содержания. Всякий акт чело¬ 
веческой воли должен иметь определенное содер¬ 
жание. Нельзя просто хотеть, но всегда лишь хотеть 
что-нибудь, так же как мы не можем просто видеть, 
слышать, думать, но каждое наше чувственное вос¬ 
приятие или размышление должно всегда иметь 
нечто своим содержанием. Поэтому психологически 
невозможно, чтобы одно воление было признано и 
предоставлено правопорядком, только воление чего 
либо может быть содержанием, предоставляющих 
суб‘ективные права, правовых положений. Отно- 
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ніение индивида к этому нечто образует содержание 
всех правообосновывающих норм. Предоставить это 
нечто индивиду, сохранить его у него, дать возмож¬ 
ность пользоваться этим нечто, в этом заключается 
цель обосновывающего индивидуальное право • пра¬ 
вопорядка. Это нечто есть благо или интерес. Вся 
цель права состоит в защите благ или интересов, 
но правом это защищенное благо или интерес ста¬ 
новятся только тогда, когда они ставятся в опреде¬ 
ленные отношения к человеческой воле. Игнориро¬ 
вание этого отношения к воле и составляет основную' 
ошибку Иеринга. Воля—необходимое средство, по¬ 
средством которого благо или интерес становятся 
правом. Воля и интерес, поэтому, необходимо, оба 
вместе, входят в понятие права. Власть или воля— 
формальный, благо цли интерес—материальный эле¬ 
менты в суб‘ективном праве». 

Теория комбинации, пожалуй, самая распро¬ 
страненная теория суб‘ективного права. К ней примы¬ 
кает целый ряд ученых, как-то: Меркель, Регельс-, 
бергер, Барон, Салейль, Мишу, Шершеневич и др. 1 ) 

Однако, теория комбинации также вызывает про¬ 
тив себя ряд существенных возражений. Об'единяя 
в понятии суб‘ективного права моменты воли и ин¬ 
тереса, теория эта страдает недостатками и теории 
воли, и теории интереса. И воля, и интерес пред¬ 
ставляют из себя только цель, которую должно за¬ 
щищать право, но в самое понятие права они входить 
не могут. Право всегда лишь средство, оно должно 

! ) Приводу несколько определений суб'ектпвноге права с точ¬ 
ки зрения комбинационной теории: Барон: «Господство, принадлежа¬ 
щее определенному лицу или нескольким лицам над определенным 
предметом, для цели удовлетворения его интереса, сообразно с пред¬ 
писаниями права»; РегельсОергер: «Признанные правом и защищенные 
им круги интересов и власти»; Меркель: «Власть, которая дается ради 
известных, предполагаемых об'ективным правом, интересов и с и ими В , 
качестве орудия удовлетворения, сообразована»; Мишу: «Интерес че¬ 
ловека и.іи группы людей, юридически защищенный посредством 
власти, признанной за волей', представлять и защищать его»; П.,А. По¬ 
кровский: «Интерес, признанный и защищенный об‘ективным правом 
и реализуемый направленной на его осуществление волей;» Елистра¬ 
тов: «Возможность для управомоченного лица пользоваться юридиче¬ 
скими средствами для осуществления своего или чужого интереса или 
шакой-лнбо публичной функции». ■’ ' 
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дать формальную защиту и воле, и интересу; оба 
эти момента, сами по себе, являются метаюридиче¬ 
скими и к самому понятию суб‘ективного права .не 
относятся. 

Пытались также определить суб‘ективное право 
через понятие свободы. Чичерин считает, что субъек¬ 
тивное право есть нравственная возможность или 
законная свобода что-либо делать или требовать, 
Трубецкой определяет суб‘ективное право, как сферу 
внешней свободы, которая предоставляется лицу нор¬ 
мами права об‘ективного. По мнению Михайловского у 
суб‘ективное право есть предоставленная юриди¬ 
ческой нормой сфера внешней свободы для осущест¬ 
вления определенного интереса. 

Все эти определения также не выдерживают кри¬ 
тики. Чичерин явно смешивцет понятие права и 
нравственности и употребляет такое неопределенное 
выражение, как нравственная свобода. Определения 
Трубецкого и Михайловского неверны, потому что 
норма не может быть реальным ограничением внешней 
свободы, внешняя свобода может быть ограничена 
только внешними же средствами—внешней силой. 

Целый ряд юристов пытался увидеть сущность 
суб‘ективного права в понятии действия. Так Биндер 
определяет суб‘ективное право, как возможность 
действия (йапсіеіпкоппеп). Рождественский пони¬ 
мает его, как конкретное юридическое полномочие 
совершать то или другое действие по отношению к 
об‘екту права. Дурденевский называет суб‘ективным 
правом возможность действовать или воздержи¬ 
ваться от 'действия, предоставляемую об‘ективным 
правопорядком. 

Против теории действия могут быть выставлены 
те же возражения, что и против теории свободы. 
Право, как формальное начало, не может предоста¬ 
вить реальной свободы действия. Возможность дей¬ 
ствовать определяется конкретной обстановкой, в 
которой человек находится, и, конечно, ни в какой 
мере не может быть предоставлена простым предостав¬ 
лением права. Человек может иметь право, но не 
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быть в состоянии действовать, может быть- способ¬ 
ным действовать, но права на эти действия не иметь, 1 ). 

Неудача определений суб‘ективного права выз¬ 
вала у некоторых юристов скептическое отношение 
к самому понятию еуб‘ективного права. Так еще 
Беккер полагал, что вообще не может быть дано 
об‘ективно правильного определения суб‘ективнрго 
права, а целый ряд юристов пытается вовсе изгнать 
это понятие из юриспруденции. Дюнкер, например, 
полагает, что в действительности имеются, только 
обязанности и нет никаких прав. Шварц считает, 
что человек не является суб‘ектом права, а лишь 
об‘ектом правительственной заботы; он не авто¬ 
номный суб‘ект целеполагания, а лишь управитель 
имущества, предназначенного служить извне поло¬ 
женным целям. 

Особенно решительную критику понятия суб'ек 
тивного права дал французский государствовед Дюги. 
/По мнению Дюги, это понятие, вообще, является 
сбивчивым и неопределенным и должно быть заме¬ 
нено другиѵі понятием. Так как критика суб'ективного 
права у Дюги связана с его общим юридическим миро¬ 
воззрением, то мы должны несколько остановиться 
на этом последнем. 

Дюги считает, что право имеет свое основание в 
факте социальной солидарности—той взаимозависи¬ 
мости, которая существует между членами общежи¬ 
тия. Основанная на факте социальной солидарности 
правовая норма (ге§1е сіе йгоіі) носит об‘ективный 
характер, она сама по себе не устанавливает каких 


і) Своеобразное понимание суб‘ективного права развито проф- 
Магазинером в его «Заметках о праве» (Вестник Юстиции Узбекиста¬ 
на 1920 г. № 4—5). Магазинер в этой своей работе понимает об'ектив- 
ное право, как систему норм, признанных общественной властью и 
закрепляющих за определенными социальными группами и лицами 
исторически необходимое распределение общественных благ и возни¬ 
кающих в обществе рисков. Исходя из этого определения Магазинер 
понимает под суб‘ективным правом, открытую для личности возмож¬ 
ность действовать, которая вытекает из устраненного, ослабленного- 
на других рисках. Эта возможность действовать существует тогда, 
когда*чужие действия причинно обусловлены йеобходимостью соблю¬ 
дать эту возможность. С этой точки зрения суб'ективное право, как 
юридически защищенная сила, есть юридическая возможность Сыть 
причиной чужих действий. 
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либо отношений между людьми, не создает ни у кого 
какой-либо власти обладания. Она только устанав¬ 
ливает возможность хотения и хотение это получает 
юридический характер тогда, когда оно направлено 
на предмет согласный с социальной солидарностью. 
Такое волеиз 4 явление, согласованное с об‘ективной 
нормой права, устанавливает суб‘ективное юриди¬ 
ческое положение. Понятие суб‘ективного юриди¬ 
ческого положения, по мнению Дгоги, и заменяет 
понятие суб‘ективного права, но оно отличается от 
него тем, что источником его является согласованность 
индивидуальной воли с об‘ективной нормой права— 
нормой социальной солидарности и имеет то преиму¬ 
щество перед понятием суб‘ективного права, что не 
связано с идеей взаимоотношения двух суб‘ектов. 

Понятие суб‘ективного права, по мнению Дюги, 
страдает метафизичностью; он кладет в основание 
юридического рассмотрения, понятие абстрактного 
человека—суб‘екта права. В противоположность это¬ 
му старому, метафизическому и индивидуалисти¬ 
ческому воззрению па право, Дюги выдвигает 
новое, проникнутое, по его мнению, реализмом и об¬ 
щественностью; основным принципом его является 
понятие социальной функции. Оно сводится к сле¬ 
дующему: «человек не имеет прав, общество также их 
не имеет. Говорить о правах индивида, правах об¬ 
щества, говорить, что надо согласовать права инди¬ 
вида с правами коллектива, значит говорить о вещах 
не существующих. По каждый индивид должен выпол¬ 
нять в обществе известную функцию, удовлетворять 
известные потребности. Он не может не выполнять 
этой функции, не удовлетворять этой потребности по-* 
тому, что из-за его отказа произойдет беспорядок 
или, по крайней мере, ущерб для общества. С другой 
стороны , действия, совершенные им вопреки лежащей 
на нем функции, будут подавляться обществом. На- 
лротив все действия, совершаемые им для выпод- 
неиия лежащей на нем, вследствие занимаемого им 
места в обществе, функции, будут обществом защи¬ 
щены и гарантированы. Юридическое правило зиж 
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дется Ріа основе социальной структуры, на необхо¬ 
димости поддерживать в связи между собой различ¬ 
ные социальные элементы, посредством выполнения 
социальных функций, лежащих на каждом индивиде', 
каждой группе». 

Таким образом, по мнению Дюгн, всякий инди¬ 
вид обязан выполнять известную функцию,непосред¬ 
ственно зависящую от того места, которое он зани¬ 
мает в обществе. Обладатель имущества, например, 
в силу одного того, что он обладает, должен выполнить, 
некоторую работу, могущую быть выполненной то.дь 
ко им. 

Теория права, как социальной функциі| нашла 
себе выражение и в положительном законодательстве,. 
Статья 153 современной германской конституции 1 , 
провозглашая принцип частной собственности, в то 
же время указывает: «собственность обязывает». 
Пользование ею должно быть, в то же время, еду- 
жегшем общему благу». В известной мере принимает 
идею права, как социальной функции, и наш Граж¬ 
данский Кодекс. Статья 1-я его гласит: «гражданские 
права охраняются законом, за исключением тех слу¬ 
чаев, когда они осуществляются в противоречии с их 
социально-хозяйственным назначением». Социально¬ 
хозяйственное назначение, таким образом, о точки 
зрения советского гражданского права, является той 
целью, которая определяет собой основные функции 
права. А. Г. Гойхбарг указывал, по этому поводу,, 
что наш кодекс рассматривает права не с индивидуа¬ 
листической точки зрения; он предоставляет суб ! ек- 
тивные права, исходя из интересов не отдельных ин¬ 
дивидов, а коллектива—рабоче-крестьянского госу¬ 
дарства. Правоспособность не является, по советско¬ 
му праву, прирожденным правом человека, но пре¬ 
доставляется ему государством, для достижения оп¬ 
ределенных, необходимых для сохранения коллекти¬ 
ва, целей. Такой основной целью является развитие 
производительных сил страны (ст. 4-я Гр. Код.). 

Как социологическое построение, теория '.со¬ 
циальной функции может, пожалуй, с некоторыми 
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оговорками' представлять известный интерес, но как 
построение юридическое, как попытка изгнать из пра¬ 
воведения понятие суб'ективного права, оно едва ли 
выдерживает критику. Сам автор теории функции, 
Дюги, был вынужден, взамен изгоняемого им поня¬ 
тия суб'ективного права, ввести понятие еуб‘ектив- 
ного юридического положения, которое отличает¬ 
ся! от суб‘ективного права, пожалуй; только боль¬ 
шей неясностью. Кроме того, учение это не со¬ 
ответствует действительности, ибо далеко не всегда 
социальная функция есть, как мы увидим дальше, 
еуб‘ективное право. Положительные законодательст¬ 
ва, принявшие теорию функции, были принуждены 
признать, что ради определенной социальной функ¬ 
ции признаются и охраняются суб‘активные права 
граждан. Вот почему понятие суб‘ективного права 
следует признать необходимым понятием юриспру¬ 
денции и попытаться установить его природу. 

Некоторые юристы пытались заменить противо¬ 
положение об‘ективного и суб‘ективного права, про¬ 
тивоположением права абстрактного и конкретного. 
Так Ленинг, в своей известной речи «Об основе и 
природе права», высказал мысль, что об'ективное и 
суб‘ективное право не стоят, как до сих пор прини¬ 
малось, друг против друга, как два обособленных 
понятия, но относятся друг к другу, как абстрактное 
к конкретному. Беккер, в своих «Основных понятиях 
права», прямо предложил употреблять вместо об‘ек- 
тивное, термин абстрактное право, а вместо суб‘ек- \ 
тивного—конкретное *). В советской литературе по¬ 
добное мнение было высказано Бабуном, в его 
«Общем учении о праве и государстве». Бабун пола¬ 
гает, что право в суб‘ективном смысле, это конкрет¬ 
ные права и обязанности, возникающие в каждом 
отдельном случае на стороне участников юридиче¬ 
ского отношения, считает существующие названия 

! ) Роген в своей последней работе. «Чистая юридическая наука» 
также высказал мнение, что между правом об‘ективныы, с одной сторо¬ 
ны, и суб’ективным—с другой, нет никакого иного различия, кроме 
того, что первое носит общий и эвентуальный характер, а второе—кон¬ 
кретный и реальный. 
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«об‘ективного» и «суб‘активного» права идеологи-- 
вескими и абсолютно неподходящими и предлагает' 
заменить их терминами «общее» и «конкретное» 
право. е 

В утверждении, что субъективное право является 
в известном смысле конкретизацией об‘ективной нор¬ 
мы, несомненно, заключается известная доля истины, 
но отсюда еще не следует, что эти понятия, являются 
тоя-гдеетвенными и что понятие конкретного права 
может заменить собой понятие” права суб‘ективного. 

Суб‘ективиое право, как мы увидим далее, 
является результатом не всякой конкретизации объек¬ 
тивного правопорядка, ^ только некоторого особого 
метода этой конкретизации. 

В юриспруденции существует некоторая двой¬ 
ственность в понимании суб‘ектизного права. Неко¬ 
торые юристы видят сущность суб‘ективного права 
в полномочиях, тех возможностях, которые предо¬ 
ставляются нам правовыми нормами, другие видят 
его сущность в притязаниях, в тех требованиях, ко¬ 
торые мы можем пред‘являть к другим лицам на ос¬ 
новании юридических норм. 

Примером понимания суб‘ективного права, как 
полномочия, может служить учение Гирке. По Гирке, 
суб‘ективное право есть полномочие (Веітщпізя), со¬ 
стоящее в волевой власти, утвержденной предостав¬ 
ляющей ее нормой. Содержание этого полномочия 
заключается в возможности сметь (сінгГеп). Такую же 
точку зрения разделяет целый ряд юристов: Андер¬ 
сен, Кромэ, Эндеман, Корнфельд, Цительман, Дерн- 
бург, Трубецкой и другие. 

Учение это подверглось критике со стороны ряда 
других ученых, выдвинувших утверждение, что сущ¬ 
ность суб‘ективного права заключается не в полномо¬ 
чии, а в притязании (ЛпвргисЬ). Так Тон указал, что 
только предоставление со стороны правопорядка эвен- 
т} 7 альной возможности притязания делает защи¬ 
щенное нормами права состояние суб‘ективным пра¬ 
вом. По мнению Бирлиига также, только правовое 
притязание есть действительное «суб‘ективное» пра- 
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но. Простое правовое дозволение есть только по внеш¬ 
ней форме утвердительное выражение того, по су¬ 
ществу отрицательного факта, что известное понятие 
не запрещается никакой правовой нормой. По мне¬ 
нию Бирлинга, дозволение только в той мере отно¬ 
сится к праву, в какой из него вытекают определен¬ 
ные притязания. 


Таким образом, с этой точки зрения, только там, 
где мы имеем притязания, можно говорить о суб‘ек- 
тивных правах. Сами по себе полномочия еще не суть 
права суб‘ектов; поскольку они не защищены притя¬ 
заниями, они представляют из себя чисто фактиче¬ 
ские отношения. По выражению Колера: «Нет оуб‘ек- 
тивных прав па то, чтобы ходить, чтобы есть или 
вступать в соглашения с людьми». 

Теория, отождествлявшая суб‘ективиое право и 
притязание, в свою очередь, подверглось критике со¬ 
стороны некоторых ученых, которые пытались по¬ 
казать, что понятие притязания не покрывает собой 
понятия суб‘ективного права. Так Регельсбергер счи¬ 
тает, что отождествление права и притязании может 
быть верно для обязательственных и некоторых дру¬ 
гих прав, но не исчерпывает собой содержания всех 
суб‘активных прав. Стоит, например, сделать опыт 
с описанием права собственности, или авторского 
права, на основании того только, что другие 
должны делать и что они не должны делать, 
чтобы тотчас же бросилась в глава неудовлетвори¬ 
тельность такого определения. Мое право собствен¬ 
ности, продолжает он, имеет иное содержание', чем 
мое притязание на собственность. В первом случае, 
мы видим подчиненность вещи в целях полной хо¬ 
зяйственной эксплоатации. во втором—требование 
выдачи ее. 

Аналогичные возражения против отождествления 
права и притязания, делает Гельдер, который ука¬ 
зывает, что притязания только составляют содержа¬ 
ние суб*ективных нрав, но не должны быть отожде¬ 
ствляемы с ними. 
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Однако, эта критика едва ли может быть признана г 
убедительной; если мы обратимся к анализу отдель¬ 
ных суб‘ективных прав, то мы всегда увидим, что 
сущность их, как раз, заключается в возможности 
притязаний, направленных к другим лицам. Поэтому,' 
например, совершенно нелепо говорить о правах на 
самого'себя, на свою личность и т. д. Кельзен со¬ 
вершенно справедливо говорит, что право употреб¬ 
лять по усмотрению свою вещь, также, как право 
на всякое незапрещенное поведение, есть только не і 
самостоятельный рефлекс норм, устанавливающих 
правовые обязанности. Только в правовой обязан¬ 
ности других воздерживаться от всякого вмешатель¬ 
ства в мою вещь, выявляется это мое суб‘ектывное 
право на нее. Утверждения—я имею право дышать, ра¬ 
ботать, итти гулять, любить и т. д., юридически 
не утверждают ничего другого, как только то, что 
не существует правовой нормы, которая меня обязы¬ 
вала бы к противоположному. 

Говорить о суб‘активном праве имеет смысл 
только тогда, когда речь идет о юридическом (осно¬ 
ванном на нормах об‘активного права) притязании 
моем на действия другого, отсюда ясно, что суб‘ек- 
тивное право не может мыелитьсц, кай нечто неза¬ 
висимое от правопорядка; только нормы определен¬ 
ного объективного права могут обосновать мое объек¬ 
тивное право и, только в рамках определенного пози¬ 
тивного правопорядка, имеет смысл говорить о субъек¬ 
тивных правах вообще. Всякая попытка утвердить 
существование какого-либо суб‘ективного права/ 
вне и до правопорядка, есть возврат к учениям школы 
естественного нрав& и не может быть принята, с точки 
зрения, современной позитивной юридической науки. 

Вопрос об установлении сущности права, в субъ¬ 
ективном смысле, может быть разрешен только выяс¬ 
нением того отношения, в котором стоит суб‘ективное 
право к об‘ективному, к понятию юридической нор¬ 
мы вообще. Регулирование общественных отношений 
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посредством наделения их участников еуб‘ективными 
правами есть один из видов правового регулирования 
мы потом увидим, что может быть юридическое ре¬ 
гулирование и без установления. суб‘ективных прав 
(посредством правовых норм, из которых вытекают, 
так называемые, рефлексы права). Уяснение понятия 
еуб‘ективиого права, поэтому, должно, прежде все¬ 
го, выявить ту роль, которую' играет это понятие 
в правовом регулировании вообще, а затем выяс¬ 
нить специфические черты и особенности регулиро¬ 
вания посредством установления суб‘ективных 
прав. Поскольку основным средством правового 
регулирования является норма об‘ективного права, 
определение права в суб‘ективном смысле и должно 
исходить из понятия этой нормы. 

Первый, кто стал, в этом смысле, на правильный 
путь разрешения проблемы суб'ективного права, был 
немецкий юрист Август Тон, который в своей вышед¬ 
шей в 1879 году замечательной книге «Правовая 
норма и суб‘ективное право» дал подробный анализ 
этого понятия. 

Тон указывал, что обычно поцятие суб‘ектив- 
ного права свешивается с другими, смежными поня¬ 
тиями: правовой защиты, полномочия, пользования 
благами, защищенными правом, притязания и т. д. 
Тон пытается установить настоящий смысл понятия 
суб‘ективного права и приходит к выводу, что право 
в суб‘ективном смысле есть возможность притязаний, 
предоставляемая управомоченному нормами об‘ек- 
тивного права. Суб‘ективное право, писал он, обос¬ 
новывается обещанием эвентуальных притязаний. 
Оно состоит в расчете (іп бег Ашззісііі) на таковые. 
Или, точнее, оно вырастает, для защищенного пра¬ 
вовыми нормами, из определений об‘ективного пра¬ 
ва, по которым ему. предоставляется, , на случай 
нарушения этих определений, притязание, как сред- 




ство для осуществления предписанного или отмены 
запрещенного 1 ). 

Для суб‘ективного права (частного), по мнению 
Тона, характерно понятие трех моментов:’!) управо 
моченный может отказаться от своего права и тогда 
запрещенное ранее нарушение [его права сделается 
дозволенным—правовая защита отпадает; 2) управо¬ 
моченный может во многих случаях передать свое 
право другому лицу и тогда этот его правопреемник 
будет пользоваться той же правовой защитой, что 
и сам управомоченный; 3) самая защита права, самое 
применение притязания находятся в распоряжении 
управомоченного, так что от его инициативы зависит 
реальное осуществление этой защиты. 1 ■ 

Несомненно, под влиянием Тона развил свое по¬ 
нятие суб‘активного права криминалист М. Э. Майер,' 
который в своей, вышедшей в 1903 году, работе 
«Правойые и культурные нормы» определил право, 
в субъективном смысле, как власть лица делать дей¬ 
ствительными абстрактные императивы правопо¬ 
рядка, для охраны конкретного интереса. Недостат- 
ком этого определения Майера является включение 
в понятие суб'ективного права, момента интереса и 
употребление недостаточно четкого понятия власти. 

Кельзен, в своей первой большой работе «Основ¬ 
ные проблемы учения о государственном праве», 
вышедшей в 1911 году, указал, что суб‘ективное пра¬ 
во есть правовое положение в его отношении к лицу, 
от распоряжения которого сделана зависимой реали¬ 
зация высказанной в эотом правовом положении воли 
государства о последствии правонарушения. Против 
этого определения можно указать, что тесная связь, 
которая существует между правоположением—- 

—.— --—-— — ^ ■ і 

5 ) Таким образом, по Тону, суб'ективное право и притязание не 
вполне отожествляются. Притязание возникает только при нарушении 
права. Оно есть, предоставленное обиженному, средство устранить воз¬ 
никшее неправомерное состояние. Суб'ективное же право, как извест¬ 
ный расчет на возможные притязания, существует совершенно незави¬ 
симо от правонарушений. 

Легко, однако, видеть, что это различие суб'ективного права и при¬ 
тязания является для Тона только способом выражения. Сущность 
суб'ективного права для него все же состоит н возможности притязаний. 
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нормой'права и субъективным правом, не дает еще- 
возможности отожествить эти два понятия; кроме 
того,в определении Кельзена содержатся выражения 
«воля государства» и «реализация», которые имеют- 
шаткий и неопределенный смысл. 

Если суб‘ективное право, как правовое понятие, 
может быть определено только через понятие право¬ 
вой нормы, если суб‘ективное право является лишь 
одним из моментов юридического нормирования, го 
отсюда еще не следует, что понятие суб‘ективного 
права совпадает с понятием правовой нормы 1 ) 

В* моем, вышедшем в 1921 году литографиро¬ 
ванном курсе лекций по теории права, я определял 
субъективное право, как юридический факт, заклю- 
‘ чающийся в том, что применение правовой нормы 
ставится в зависимость от волеиз*явления управо¬ 
моченного. 

Близкое к моему определение суб‘ективного 
права дано Феликсом Кауфманом в его работе «Ло¬ 
гика и правоведение», вышедшей в 1922 году. Ф. Кауф¬ 
ман полагает, что о суб‘ективном праве какого-либо 
лица можно говорить тогда, когда от поведения 
этого лица зависит возникновение правовой обя¬ 
занности другого. 

Против определения суб‘ективного права 
Ф. Кауфманом можно возразить, что под него по¬ 
дойдет и понятие преступления, т. к. преступление, 
несомненно, является поведением одного лица—- 
преступника, вызывающим обязанности других лиц, 
судебных и карательных органов, которые должны 
наложить на него соответствующее наказание. Я-по¬ 
лагаю, поэтому, что момент волеиз‘явления является 
более соответствующим сущности суб‘ективного права. 

Ф. Шрейер, в своей работе «Основные понятия и 
формы права», пытался свести понятие субъективного 
права к понятию состава—совокупности юриди- 

’) В своей позднейшей работе «Общее учение о государстве», вы¬ 
шедшей в 1925 г., Кельзен, полагая возможным отказаться от дуализма 
об'ективного и суб'ективного права, признал самое понятие субъектив¬ 
ного права пережитком представлений о естественпых, независимых ,от 
позитивных юридических норм, правах. ’ 





ческих фактов, считая субъективным правом такой 
состав, в котором определенно обозначен суб‘еКт 
права. Определение Шрейера следует признать 'неН 
достаточно ясным. . -.■'і.-': г>не¬ 

совершенно новое освещение получает проблема 
суб‘ективного права, с точки зрения учения Мершія 
о ступенчатом х-арактере системы права. С точки 
зрения этой теории, всякое применение права есть 
конкретизация общих норм правопорядка. Конкре¬ 
тизация эта, однако, может итти двумя способами. 
Правопорядок может предоставить эту конкрети¬ 
зацию своим органам, в этих случаях отдельные суб‘- 
екты не могут влиять своими волеиз'явлениями на 
содержание правопорядка. Это будут случаи,"'где 
нельзя говорить о каких то особых правах субъек¬ 
тов, об их суб'ективных правах. Другим способом 
конкретизации правовых норм будет предоставление 
ее самим субъектам. Правопорядок может поставить 
применение общей нормы права и конкретизацию 
заключающегося в ней содержания, в зависимость 
от волеиз‘явления суб‘ектов, передать эту конкре¬ 
тизацию. в их распоряжение; в таких случаях они 
и будут наделены суб‘ективными правами. 

Против высказанного учения о суб‘ективном 
праве можно ожидать возражений, указывающих на 
то, что такое понимание суб‘ективного права лишает 
это понятие реального содержания, делает.’ его пус-' 
той формой. 

■ Право имеет реальное общественное значение, 
могут говорить возражающие, в нем выражаются 
интересы различных социальных групп, сводить его 
к пустой форме, значит отрывать его от этого реаль¬ 
ного значения. 

Против таких возражений можно указать, что 
правовое регулирование, несомненно, имеет большое 
значение в общественной жизни, но это значение 
может быть, с полной ясностью, постигнуто только 
тогда, когда мы установим специфические черты этого 
регулирования и отдельные его виды. Право может 
служить интересам различных классов, различных ’ 
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общественных групп, может эти интересы защищать,, 
но для того, чтобы понять эту роль права, опять таки 
представляется совершенно необходимым дать фор-' 
мальный анализ различных способов этой правовой 
защиты. 

Несомненно, что и формальным моментам права 
соответствует определенное реальное содержание, 
что и они также являются отражением определенной 
общественной структуры. Имеет свой специальный — 
смысл и наше понятие суб‘ективного права. Строго 
говоря, установление этого социального смысла суб‘- 
ективного 'права не входит в задачи юридической 
техники. которая. должна, только ограничиваться 
-формальным анализом правового регулирования, но 
в виду значения этого вопроса, для большего уяс¬ 
нения смысла этого формального анализа, нам все 
таки придется на нем в дальнейшем изложении не¬ 
много остановиться. 


# 
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§ 12. Рефлекс об'ективного права. - ; 

. ! 

Установив понятие суб‘ективного права, мы долж¬ 
ны поставить вопрос: всякая ли норма права поро¬ 
ждает суб‘ективные права, нет ли таких норм, кото¬ 
рые порождают только обязанности.и всегда ли обя¬ 
занностям соответствуют еуб‘ективные права.. 

Некоторые юристы считают, что суб‘ективное 
право есть необходимый момент правового,; регули¬ 
рования, что не может быть юридических обязан¬ 
ностей, которым бы не соответствовали суб‘ективные 
права. 

Однако, в современной юридической, литературе 
существует учение о таких юридических нормах, 
которые не порождают прав в суб‘ективном смысле, 
но результатом которых являются, так называемые, 
рефлексы права. 

Понятие рефлекса права было впервые в юрис¬ 
пруденцию введено Иерингом. Иеринг, определяя 
суб‘ективные права, как юридически защищенные 
интересы, вместе с тем подчеркивал, что не вся¬ 
кая защита интереса создает суб‘ективнор право. 
Так, например, закон, вводящий охранительные пош¬ 
лины в интересах определенной области промышдрц: 
ности может быть выгодным для фабрикантов этой 
промышленности, он их защищает, но он не пре¬ 
доставляет им никаких суб‘ективных прав. Иеринг 
подобные случаи называл рефлективным - действие^ 
права или рефлексом права. 

Иеринг понимал рефлективное действие права, 
как рефлекс суб‘ективного права, т.-е. как те выгоды, 
которые получают третьи лица, вследствие осущест¬ 
вления кем-либо своего права. Примером таких реф- 
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лексов могут быть: освещение лестницы, которое я 
провожу для себя и на свои средства и которое, тем 
не менее, приносит выгоду всем живущим со мною; 
плотина, которую я построил, чтобы предохранить 
свой участок от наводнения и которая оказывает 
соседним участкам ту же службу; фонарь, который 
поставлен для освещения улицы, но освещает и мою 
квартиру. 

Во всех этих случаях право, защищая интересы 
управомоченных, тем самым защищает и интересы 
третьих лиц. Таким образом,рефлекс права по Нерин¬ 
гу, возникает вследствие случайного совпадения чье¬ 
го-либо интереса, с защищенными правом, интересами 
- третьих лиц. 

Иеринговское понятие рефлекса суб‘ективного 
права вызвало против себя резкую критику. Было 
указано, что понятие это не юридическое, по факти¬ 
ческое. Проф. Дурденевский метко отметил, что если 
Иеринг говорит о рефлексах права, то можно гово¬ 
рить, в тех случаях, когда осуществление чужого 
права наносит мне ущерб, и о рикошете права. В 
современной теории права Иеринговское учение о 
рефлексах суб‘ективного права почти никем не раз¬ 
деляется . 

Гораздо более интересное понятие рефлекса пра¬ 
ва было развито Лабандом и Еллинеком. Оба эти 
автора говорят не о рефлексе суб‘ективного права, 
а о рефлексе права об‘ективного. Еллинек, как мы 
знаем, является сторонником теории комбинации, он 
определяет суб‘ективное право, как признанную и 
охраняемую правовым порядком волевую мощь че¬ 
ловека, направленную на какое-нибудь благо или 
интерес. Таким образом, для наличия суб‘ективного 
права, по Еллинеку, необходимо сочетание двух мо¬ 
ментов—воли и интереса. Но могут быть случаи, 
где такого совпадения не будет, где право будет 
охранять только чей-либо интерес, но не волю. В 
этих случаях, по Еллинеку, мы и будем иметь реф¬ 
лексы права. 
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Когда норма публичного права предписывает 
государственным органам определенное действие или 
воздержание от действий, в общественном интересе, 
то результат этих действий или воздержаний зцржет 
служить на благо известным индивидам, без того, 
чтобы государственный порядок ставил себе цель 
расширить правовую сферу именно этих лиц. Такре 
явление можно назвать рефлективным действием об‘- 
ективного права, так как юридические нормы уста¬ 
навливают в этих случаях не суб'ёктивное, а только 
рб‘ективное право. 

Поставив вопрос о разграничении понятия субъ¬ 
ективного права от понятия рефлекса права,’ Ел 
линек считает формальным признаком суб‘ективного 
іірава индивидуальное притязание. Гораздо более 
*’ сложен вопрос о материальном признаке суб‘ектив- 
ного права. Еллинек склонен видеть его в признании 1 
правом индивидуальных интересов. Для пояснения 
своей мысли Еллинек приводит целый ряд примеров 
норм, устанавливающих рефлексы права: сюда отно¬ 
сятся те юридические нормы, которые содержат прин¬ 
ципы для издания будущих и для истолкования 
существующих законов. Те положения, которые про¬ 
возглашают юридическое равенство граждан, уста¬ 
навливают запрещение исключительных судов, йы 
сказывают принципы устности или, гласности процес¬ 
са, заключают в себе лишь обшктивное, но не суб‘- 
ективное право. Все подобные декларативные нормы 
налагают определенные обязанности на государство, 
но не создают сами по себе ничьих прав. 

Так же являются рефлексом объективного права 
те случаи, когда заявление гражданина служит по¬ 
водом для применения норм в общем интересе * когда, 
например, кто-нибудь доносит на преступника и 
требует суда над ним. 


Не устанавливают суб‘ективных прав, но лишь 
рефлексы обшктивного права, те юридические нормы, 
которые обязывают государство заботиться об инди¬ 
виде, причем эти заботы принимает на себя государ- 
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ство, ради общего интереса; таковы, например, пра¬ 
вила социального обеспечения. 

Является рефлексом об‘ективного права уста¬ 
новленная в законе гласность и публичность неко¬ 
торых государственных актов, например, допущение 
публики в заседания суда и парламента. 

Право пользования общественными вещами и 
учреждениями: библиотеками, музеями, садами, пар¬ 
ками ит. д., также не составляет суб‘ективного права 
граждан, но является лишь рефлексом об‘ективного 
„права. ѵ • 

В международном праве является рефлексом 
об‘ективного права признание некоторой вещи в 
общем международном пользовании, например, прин¬ 
цип свободы морей. 

Что касается избирательного права, то Еллинек 
полагает, что определение категорий граждан, име¬ 
ющих право выбирать (так называемая, пассивная 
квалификация), есть только рефлекс права. Основан¬ 
ная же на определенном акте, активная квалифи¬ 
кация гражданина, позволяющая ему войти в ту, 
или иную категорию избирателей,—есть его личное 
суб‘ективное право. 

• Дабанд в отношении избирательного права идет 
дальше Еллинека. По его мнению, избирательное пра¬ 
во совсем не представляет из себя суб‘ективного- 
права, созданного в индивидуальном интересе, нр 
есть просто рефлекс конституционного права. 

Из приведенных примеров видно, что Еллинек 
находит материальный критерий рефлекса об'ектив- 
ного права в том, что правовые нормы создаются в 
общем интересе, а формальный в том, что индивидууму 
не дана возможность приводить эти нормы в действие 
по своему желанию. Еллинек полагает, что в отноше¬ 
ниях индивида к государству мы имеем, наряду с 
рефлексами об‘ективного права, и настоящие суб‘- 
ективные публичные права; в этом отношении Ел¬ 
линек отличается от более ранних немецких государ- 
ствоведов Гербера, Зейделя и Борнгака, которые. 
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вообще отрицали какое-либо публичное право йнДи-. 

'■ вида по отношению к государству. ■ 

Учение Еллинека о рефлексах суб‘ективнбго 
права вызвало против'себя целый ряд возражений. 

" Некоторые юристы утверждали, что»ЕллинеКов- 
ский рефлекс суб‘ективного права есть только факти* 
ческое, а не юридическое отношение. Так Гамбаров, 

* в своей книге «Свобода и ее гарантии», ЦовориТі 
і «Мы думаем, что из юридических обязанностей го- 
' сударства перед индивидом необходимо вытекают и 
г соответственные индивидуальные права. Правда, эти 
; права допускают подразделение на такие, которые 
> снабжены исковой защитой, возникающей по почину 
заинтересованных лиц и на такие, защита которых 
I предоставлена государственной власти. 

; Если первую категорию прав называют теперь 

і суб‘ективными правами, то отсюда не следует, что 
[ права второй категории были лишены юридического 
[ характера, или принадлежали к рефлексам об‘ек- 
[ тивного права. Раз общепринятое словоупотребле- 
І ние соединяет с понятием права всякую выгоду,. 
| извлекаемую индивидом из существующего правопо- 
; рядка, независимо от формы, в которой эта выгода 
обеспечивается и предмета, на который она распро- 
;' страняется,, то ничто не препятствует допущению 
■ разнообразнейших категорий права, способных раз- 
личаться друг от друга по степени индивидуализаций 
I или закрепления за ними об‘ективным правопорядком 
тех или других интересов, но не утрачивающих' от 
; различия в этой индивидуализации своих качеств. 
•••• права». . . о г 

Это возражение Гамбарова является недоразуме^ 
нием. Еллинек, называя ряд отношений рефлек- 
[ сами права, совершенно вообще не утверждал, что 
I они носят фактический, а не юридический харак- 
і тер. В своем понимании рефлекса права, Еллинек 
г пытался установить новую, своеобразную, отличную? 
Г от суб‘ективного права, юридическую категорию, 
і; Другое возражение против Еллинековского по- 

| нятия рефлекса об‘ективного права выдвинуто Рож 





дественешш. Он считает, что понятие общего инте¬ 
реса, в котором Еллинек видит материальный критег 
рий отличия рефлекса права от права суб‘ективного, 
недостаточно определенно и не может служить осно¬ 
ванием для научного разграничения.. Рождествен¬ 
ский различает два понятия общего интереса: обще¬ 
государственный или публичный интерес—интерес 
коллективного целого, как такового, в отличие от 
особых интересов составляющих его частей, и обще¬ 
народный, общественный, массовый интерес,-—инте¬ 
рес неопределенного множества лиц, преследующих 
тождественные цели. Рождественский указывает, что 
во всех случаях, где мы можем говорить об интересе 
в обоих его смыслах, мы можем встретить и такие нор¬ 
мы, которые устанавливают настоящие суб‘ективные 
права. Еллинек, по его мнению, в своей теории часто 
смешивал понятие рефлекса права с понятием общей 
или специальной право-дееспособности (пассивная 
квалификация при избирательном праве). Рождест¬ 
венский прав в своем указании на неясность понятия 
общего интереса, но он совершенно неправ в своей 
критике рефлекса об‘ективного права вообще. 

С другой точки зрения критикует теорию реф¬ 
лекса Дюги. Он указывает на неудачное разграниче¬ 
ние, которое делает Еллинек между суб‘ективным пра¬ 
вом и рефлексом об ; ективного права. По его мнению, 
если закон может когда-либо служить основанием суб‘ - 
ективных прав, непонятно почему он не может им 
служить основанием всегда. 

Дурденевский пытается найти грань между суб‘- 
ективным правом и юридическим рефлексом в поня¬ 
тии дестинатара (пользоприемника) рефлекса. Реф¬ 
лекс права, по его определению, есть юридическая 
возможность косвенной выгоды от правового дейст¬ 
вия, возникающего не для действующего; деетинатар 
рефлекса, или его пользоприемник, есть нечто, способ¬ 
ное, на людскую мерку, к воспринятою этих косвен¬ 
ных выгод. Дурденевский считает его полу-суб‘ек- 
том, полу-об‘ектом. Дурденевский в известной сте¬ 
пени возвращается к Иеринговской теории рефлекса 
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суб‘ективного права, внося в понятие рефлекса суб‘- 
іективный момент.- • ' 

Магазинер считает рефлексами права те право¬ 
мерные выгоды, которые извлекаются данным лицом 
не из лично ему принадлежащего права, а вследствие 
права дли обязанности третьих лиц, случайно благо¬ 
приятных ему. С этими соображениями Магазинера 
.едва-ли можно согласиться. Случайность не есть юри¬ 
дическая категория и не может быть критерием реф¬ 
лекса права. 

Очень любопытная теория, близкая к учению О 
рефлексе права, была установлена английским юри¬ 
стом Остином. По его мнению, правовые обязанности 
могут быть различаемы на обязанности абсолютные 
(аѣзоіиіе (іиЬіез) и на обязанности относительные 
(геіаііѵо (іиііез), относительной обязанности всегда 
соответствует право определенного лица или группы 
лиц; абсолютной обязанности никакое право не со^ 
ответствует. Остин к таким абсолютным обязанно¬ 
стям относит обязанности, которые направлены: 1) к. 
тому самому лицу или множеству лиц, которые 
обязаны— самообязанности, 2) ‘ к неопределенному 
множеству лиц—обязанности по отношению к целому 
обществу, 3) обязанности, направленные не по одно* 
шению к человеку или лицу вообще, например, 
обязанности к животным и неодушевленным вещам, 
4) обязанности, установленные по отношению к суве¬ 
ренной власти. Суверенная власть, по мнению Остина, 
стоит над правом и поэтому сама суб‘ектом права 
не является . и никаких прав иметь не может. 
Учение Остина о существовании таких, безотноси¬ 
тельных к суб’ективным правам, абсолютных обя¬ 
занностей подвергалось критике многих комментато¬ 
ров его учения (Голлэнд, Роген), но мне кажется, 
что Остину удалось близко подойти к уяснению дей¬ 
ствительной природы того явления, которое в науке 
называется рефлексом права. 

Своеобразное учение о юридических нормах, ко¬ 
торые не порождают суб‘ективных прав, развил фран¬ 
цузский государствовед Ориу, со взглядами которого 
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нам еще придется встречаться. Ориу считает, что 
юридическая система имеет два полюса: об'ективного 
права и права суб‘ективного; государство, также 
как и другие ассоциации, корпорации и учре-. 
ждения, обладает определенной об‘ективной инди¬ 
видуальностью, которая выражается в его строе. 
Правила, регламентирующие этот строй, придающие 
ему характер юридического положения, являются 
нормами об‘ективного права, не порождающими 
еще прав суб‘ективных. Об‘ективное право это 
право без оуб‘екта потому, что об‘ективная инди¬ 
видуальность есть индивидуальность, которая но¬ 
сит юридический характер, но которая еще не стала 
суб‘ектом права. С точки зрения Ориу, таким обра¬ 
зом, можно разделить все юридические нормы на два 
вида, на нормы, устанавливающие юридические поло¬ 
жения, нормы об‘ективного права, не порождающие 
суб‘ективных прав, и нормы, устанавливающие юри¬ 
дические отношения, отношения между суб‘ектами, 
результатом которых являются суб‘ективные права. 

Учение о рефлексах права, по моему мнению, 
представляет значительный интерес, потому что оно 
расширяет понятие юридического регулирования. 
Долгое время в науке господствовало мнение, что 
необходимым признаком юридической нормы являет¬ 
ся суб‘ективное право. Учение о рефлексах права 
показывает, что такое мнение неправильно, что су¬ 
ществует целый ряд норм, которые суб‘ективных прав 
не порождают. 

Что же представляют собой рефлексы права, как 
юридическая категория? Еллинек, при своем опреде¬ 
лении рефлекса права, исходил из комбинационной 
теории суб‘ективного права. По его мнению, если 
для наличия суб‘ективного права необходима пра¬ 
вовая защита и воли и интереса, то о рефлексе права 
можно говорить тогда, когда защищается интерес, но 
не воля. Мы отвергли теорию комбинации и опреде¬ 
лили суб‘ективное право, как признание волеиз'яв- 
ления юридическим фактом, условием для примене¬ 
ния правовой нормы. Когда правопорядок наделяет 
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лиц суб‘ективными правами, то он предоставляет им 
распоряжаться применением или неприменением пра¬ 
вовых норм, ставит эти нормы в распоряжение суб‘- 
•ектов права. 

Но бывают случаи, когда применение правовой 
нормы не зависит от чьего-либо волеиз‘явления. 
Такая правовая норма устанавливает только обязан¬ 
ности, но никого правами не наделяет. 

Норма эта, во всяком случае, должна быть при¬ 
менена; если для кого-нибудь применение этой нормы 
является благоприятным, все равно лицо это будет 
иметь не только право, но и обязанность настаивать 
на ее применении. , , 

Таким образом, в понятии рефлекса, право и 
обязанность сливаются в одно целое или, вернее, 
понятие обязанности поглощает собой понятие права. 
Нормы, устанавливающие рефлексы права, никого 
правами не наделяют, они устанавливают только 
обязанности, подчиняя всех лиц, независимо от их 
волеиз*явления, своему регулированию. Требование 
применить такую норму составляет обязанность 
каждого гражданина, его и можно назвать рефлексом 
об‘ективного права. Суб‘ективное право и рефлекс 
об‘ективного права, представляют два принципа,юри¬ 
дического регулирования. Регулирование по прин¬ 
ципу суб‘ективного права рассматривает личность, 
как самоцель, .воля которой, обусловливает конкре¬ 
тизацию правопорядка. Регулирование по принципу 
рефлекса права, наоборот, исходит из общего плано¬ 
вого начала, определяемого некоторой об‘ективной 
социальной целью, которой должна подчиняться и 
личность. 




§ 13 Юридическая обязанность. 

Хотя юридическая обязанность является необ¬ 
ходимым элементом каждого юридического отноше¬ 
ния. тем не менее, правоведение очень мало за¬ 
нималось этим вопросом. Из русских работ по 
теории права только в курсе проф. Шершеневича мы 
имеем более или менее подробный анализ этого по¬ 
нятия. Большинство же юристов считало, что право¬ 
вая обязанность есть только отражение суб‘ектив- 
ного права, в котором и заключается сущность пра¬ 
вового регулирования. Так еще известный кримина¬ 
лист Фейербах видел в суб‘ективном праве главное 
отличие юриспруденции от морали.' Естественное 
право, говорил он, это наука о правах,—мораль, 
это наука об обязанностях. На точке зрения преиму- 
щественности права стояли и многие другие, более 
близкие к нам, авторы. Правовая обязанность, утвер¬ 
ждает Биндинг, немыслима без противостоящего ей 
суб‘ективного права, потому что понятие о ней стро¬ 
ится на подчиненности суб‘ективному праву. Право—- 
есть логически предшествующее, обязанность—пос¬ 
ледующее. Основным, наиболее характерным, момен¬ 
том для права, говорит Петражицкий, является мо¬ 
мент атрибутивный—требование, суб‘ективное же 
право, момент императивный—обязанность, есть толь¬ 
ко нечто вторичное. 

С нашей точки зрения, такое учение совершенно не 
выдерживает критики. Наиболее существенной функ¬ 
цией правового регулирования является установление 
юридических обязанностей. Не может быть правовой 
нормы, не устанавливающей юридической обязан¬ 
ности, но не всякая правовая норма наделяет суб‘- 
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ективнымправом. Мы имеем целый ряд норм, из кото¬ 
рых вытекают не суб‘ективные права, а только реф¬ 
лексы прав; правовые обязанности, конечно, эти нормы 
устанавливают. По Кельзену даже можно мыслить 
такой правовой порядок, в котором субъективным 
правам вовсе не будет места; социалистическое госу¬ 
дарство будущего в своих антииндивидуалистических 
тенденциях, говорит он, может пойти так далеко, 
что оно всех суб‘ектов свяжет обязанностями и ни¬ 
кому не предоставит прав, но нельзя себе предста¬ 
вить правового порядка, в котором не было бы 
правовых обязанностей. 

Таким образом, проблема правовой обязанности, 
есть важная и самостоятельная проблема, которая 
стоит перед теорией права. 

Возникает вопрос, что такое правовая обязан¬ 
ность? Большинство юристов, которые касаются этой 
проблемы, понимают под правовой обязанностью не¬ 
которое психическое переживание. Шершеневич опре¬ 
деляет правовую обязанность как связанность воли; 
в основе правовой обязанности, по его мнению, так¬ 
же как и суб‘ективного права, лежит воля пассив¬ 
ного суб‘екта. Также психологически понимает пра¬ 
вовую , обязанность и Гольд-фон-Фернек, который 
определяет ее, как социально психическое принуж¬ 
дение посредством угрозы. На близкой к этой точке 
зрения стоит и Еллинек, видящий в правовой обя¬ 
занности связанность воли индивида волей государ¬ 
ства. 

Эта психологическая теория правовой обязан¬ 
ности не выдерживает никакой критики. Право не 
имеет дела с явлениями психическими. Отвержение 
психологизма в праве влечет за собой отвержение и 
Психологической теории правовой обязанности. 

Другие юристы полагают, что понятие обязан¬ 
ности право берет из морали, так утверждает, напри¬ 
мер, Шлоссман, по мнению которого человек обязан 
исполнять возлагаемые на него нормами закона )і 
обычаями обязанности, потому что он .нравственно 
должен подчиняться правовому порядку. На близ- 
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кой к Шлоссману точке зрения стоит М. Э. Майер, 
который считает, что нормы права налагают правовые 
обязанности только на органы государства, обязан¬ 
ности же граждан являются результатами, вытека¬ 
ющими из обстоятельств жизни (действий, событий, 
состояний) и применяемых к ним культурных норм. 
Они суть правовые обязанности, поскольку они при¬ 
знаются таковыми государством в действующем пра¬ 
ве, в особенности же, в судах. Правовые обязанности' 
это обязанности юридически важные. 

С этой точки зрения право относится к обязан 
ностям, примерно, также как к благам или интересамг 
оно не создает обязанностей, также как благ, или 
интересов, но оно находит их уже готовыми и имеет 
своей задачей только их защиту. 

С этим воззрением согласиться нельзя. Призна¬ 
ние самостоятельных правовых обязанностей рядом 
с обязанностями нравственными, есть неизбежное 
последствие признания самостоятельных правовых 
норм. Также как и суб'ективное право, правовая 
обязанность имеет свое основание в об‘ективной пра¬ 
вовой норме, являясь одним из моментов последней. 

Возникает вопрос, какие же свойства имеет пра¬ 
вовая обязанность? Поскольку право имеет своей 
задачей установить определенный социальный поря¬ 
док, такими свойствами правовой обязанности будут: 
возможность, определенность и непротиворечив си- 1 
стеме права. 

Право не может предписывать невозможного. 
Всякое право существует для того, чтобы применять¬ 
ся, а норма, устанавливающая невозможную обя¬ 
занность, неприменима. 

Всякое право стремится установить четкий, оп¬ 
ределенный общественный порядок. Правовая обя¬ 
занность также должна обладать определенностью, 
иметь твердые и ясные грани. 

Правопорядок представляет из себя единую си¬ 
стему, правовая обязанность, устанавливаемая каж¬ 
дой отдельной нормой, должна быть согласована с 
духом всей системы права. * 





§ 14. Юридический суб 4 ект. 

Юридическим суб'ектом или суб‘ектом права 
.называется то лицо, которое обладает суб ! ективным 
нравом, от волеиз‘явления которого зависит приме¬ 
нение или неприменение юридической нормы 

Юриспруденция, обычно, начинает рассмотре¬ 
ние, проблемы суб‘екта права с установления лиц, 
ноторые могут быть, юридическими суб‘ектами. Про¬ 
тив такой постановки вопроса, совершенно справед¬ 
ливо возражал Биндер в своей книге «Проблема 
юридической личности», указывая на то, что вопрос, 
«кто может быть суб‘ектом права» не должен рас¬ 
сматриваться, пока не установлено, «что такое суб ; - 
-ект права». К рассмотрению этого вопроса нам и 
надлежит обратиться. 

Современная юриспруденция считает основным 
^свойством суб‘екта права, его способность иметь 
г права, правоспособность. Правоспособности проти¬ 
вополагается дееспособность—способность совершать 
юридические действия. 

Могут быть лица правоспособные, но не дее¬ 
способные, например, ребенок, который может иметь 
права, но сам совершать юридических действий не 
может, могут быть, напротив, лица дееспособные, 
[ но не правоспособные, например, раб в римском 
[ праве, который мог совершать юридические дейст- 
> вия от имени своего господина, но не мог сам нц 
і приобретать, ни иметь прав. 

Некоторые юристы подвергли критике это гос- 
подствующее мнение, резко противопоставляющее 
^правоспособность и дееспособность. Еще в 1857 го- 
рду,' .Бринц указал на необходимость связать то, что 
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называется правоспособностью и дееспособностью! 
Бринц определял правоспособность, как дееспосой 
ность, которую кто-нибудь имеет не для другого; 
а для самого себя, или как ту сторону дееспособі 
ности, которую имеют от природы (естественная дееі 
способность) и не только для других, но и для саі 
мого себя. Таким образом, Бринц в противополож^ 
ность господствующему взгляду, считал правоспо^ 
собность одним из видов дееспособности. 

Один из новейших немецких юристов Гельдер! 
возражая Бринцу, пришел к выводу, что, наоборот! 
дееспособность следует считать видом правоспособ| 
ности, что правоспособность есть совокупность все^ 
дееспособностей, есть утверждение правовой лично-! 
сти. Но в то же время Гельдер считает, что дееспо ; -| 
собность есть необходимое условие правоспособно-, 
сти, -что недееспособный человек является в то же 
время и неправоспособным. 

Биндер, возражая Гельдеру, указывает, что, 
точки зрения последнего, невозможно различать! 
право и дееспособность, что если последовательно] 
продолжить взгляд Гельдера, то придется притти| 
к полному отожествлению обоих этих понятий. Сад 
Биндер считает, что право и дееспособность все же 
должны быть различаемы. Дееспособность, по егс 
мнению, есть способность совершать юридически^ 
сделки. Она совершенно не говорит об утвержде¬ 
нии юридической личности, как таковой. Напротид 
правоспособность не есть какое то мистическое име¬ 
ние или несение прав, но утверждение собственно} 
юридической личности. Таким образом, правоспо^ 
собность по Гельдеру относится несомненно к дее-| 
способности, но не к дееспособности к сделкам, илі 
деликстам и вообще не к дееспособности в техниче-] 
ском мысле, она есть только способность к исполь¬ 
зованию прав. 

И Гельдер и Биндер считают, что недееспособ-і 
ный человек является в то же время и неправо¬ 
способным. Суб‘ектом права является опекун, а не 
опекаемый. Недееспособного только в насмешку! 






можно назвать правоспособным. Правоспособность 
и дееспособность, по мнению этих ученых, являются 
[относительными понятиями. Может быть большая 
[или меньшая правоспособность. 

- Также полагает, что правоспособность и дееспо¬ 
собность тесно связаны друг с другом проф. Рож¬ 
дественский. Под правоспособностью, по его мнению, 
следует разуметь юридическое качество, в силу-ко¬ 
торого лицу предоставляется юридическая способ¬ 
ность обладать и пользоваться правами; под дее¬ 
способностью—юридическая способность совершать 
действия, имеющие правовые последствия, т.-е. при¬ 
обретать, изменять и прекращать суб‘ективные пра- 
Іва. Оба эти качества неразрывно связаны- между 
[Собой и представляют из себя ничто иное, как две' 
[стороны одного и того же понятия, уполномочен- 
гности к юридическому общению, или что то же, 
[суб‘ектэ права; поэтому между понятиями право-и 
'дееспособности и понятием суб‘екта права, можно 
:поставить знак равенства: суб‘ект права тот. ктб 
; обладает юридическими правами —Яраво и дееспособ¬ 
ности. 

Личное мое мнение по этому вопросу близко к 
[учению Рождественского. Я также считаю возмож¬ 
ный отожествить понятие дееспособности и право¬ 
способности. Только дееспособный человек являет¬ 
ся правоспособным, и он всегда является им. Та¬ 
кая точка зрения есть неизбежный результат пони¬ 
мания суб‘ективного права, как притязания, ибо 
противоположение правоспособности и дееспособно¬ 
сти может быть проведено только, если мы встанем, 
как это делает Биндер, на точку зрения суб‘ек- 
Уивного права, как полномочия, и будем различать 
суб‘екта, как пользователя правом, от его распоря¬ 
дителя. 

Я хорошо понимаю трудность* проведения та¬ 
кой точки зрения, т. к. положительные законода¬ 
тельства всех стран обычно различают право и дее¬ 
способность. Но мне кажется, что различение это есть 
остаток старой теории естественного права, ко- 
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торая понимала под правоспособностью естествен^ 
ное свойство человека, данное независимо от пра-і| 
воиорядка. С точки зрения современной теории по^- 
зитивного права такое построение является недопу-| 
стимым. Человек является правоспособным толькс 
в той мере, в какой он может юридически действо| 
вать в пределах правопорядка, иметь притязаній 
и отвечать по ним—правоспособность и дееспособ¬ 
ность, таким образом, сливаются. 

Наш Гражданский Кодекс определяет право-| 
способность, как способность иметь права и обя-Г 
занности (ст. 4) и отличает от нее дееспособность- 
понимая под ней возможность приобретать своимь 
действиями эти права и создавать обязанности 
(ст. 7). Вместе с этим Гражд. Кодекс .указывает, чтс 
дееспособность в полной мере возникает с момента! 
совершеннолетия. Таким образом, дееспособность 
есть, по Гражданскому Кодексу, как бы мера осу- 
ществления правоспособности, или, как это выра¬ 
жает Гойхбарг, осуществление правоспособности на 
практике. 

Современная юриспруденция делит всех суб‘| 
ектов права на лиц физических и лиц юридиче : 
ских. Физическим лицом, с точки зрения современ-| 
ной теории права, является человек. Вещи и жи| 
вотныя не могут быть суб‘ектами права. 

Это общепринятое мнение науки было оспоре^ 
но Беккером. Беккер считал, что поскольку мь 
разорвали всякую связь между способностью быть 
суб‘ектом права и волеспособностью, мы должнь 
признать, что суб‘ектом права могут быть не толщ 
ко живые люди, но даже и животныя и неодушеві 
ленные предметы. По мнению Беккера, например! 
бумага на пред‘явителя есть суб‘ект права. Таки| 
ми же суб‘ектами права будут те, кому отказанс 
определенное имущество, а наследодатель может 
думать не только о людях по и о своей верно! 
собаке, о своей заслуженной лошади, или о картц| 
не. Возможны, поэтому, судебные иски от имен! 
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петуха Тираса или от английской кобылы Бел- 
лоны. 

Теория Беккера настолько парадоксальна, что 
от нее, по выражению Цительмана, встают волосы 
дыбом на голове. По теории Беккера, продолжает 
Цительман, мы не должны будем удивляться, если 
когда-нибудь в газетах прочтем списки членов 
акционерного общества, в которых будут значиться: < 
тайный советник А., мопс Шнауцерль и фонтаны 
на Лебедином пруде. Беккер в своих более позд¬ 
них сочинениях сам признал неправильность своей 
теории и от нее отказался 1 ). 

Человек может быть суб‘ектом права только 
как живое существо. Иногда, возражают против это¬ 
го, указывая, что право в известных случаях, ох¬ 
раняет еще не родившийся зародыш. Но, конечно, 
охрана интересов зародыша еще не делает его суб‘- 
ектом права, не представляет ему юридических при¬ 
тязаний. 

Способность человека быть суб‘ектом права за¬ 
висит от целого ряда условий: возраста, пола, здо¬ 
ровья, родства, гражданства, социального или 
классового положения и т. д. Все эти условия мо¬ 
гут, в известных случаях, ограничивать правоспо¬ 
собность человека. Иногда эти услов’ия делят на 
естественные, основанные на естественных причи¬ 
нах и общественные установленные правопорядком. 
Деление это, однако, неправильно, т. к. всякие ог¬ 
раничения правоспособности могут быть основаны 
только на положительном правопорядке. 

Однако, не один только человек является еуб‘- 
ектом права, наряду с физическим лицом, юрис¬ 
пруденция .знает также и понятие лица юридиче¬ 
ского. Исторически это понятие имеет два истока. 
С одной стороны, понятие юридического лица обра- 


<) Если животныя и вощи не могут быть еуб'ектамп права, то от¬ 
сюда не следует, что закон не может устанавливать обязанности по от¬ 
ношению к вещам и животным (не мучьте животных, относитесь береж¬ 
но к памятникам). В этих случаях мы будем иметь дело с нормами 
об‘ективного права, с теми абсолютными обязанностями, о которых 
говорил Остин. • 
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зовалосъ для об‘яснения тех корпораций, человек 
ческих 'об‘ единений, союзов, которые знало еще рим- ( 
ское право и которые выступали в правообороте, как 
единое целое: как единый коллективный суб'е.лт 
права. С другой стороны, понятие юридического ли¬ 
ца должно было об‘я с нить правоспособность церков¬ 
ного имущества, учреждения, игравшего значитель¬ 
ную роль в средневековьи. Таким образом, понятие 
юридического лица должно было помочь юридиче¬ 
ски осмыслить два жизненных явления: человече¬ 
ский коллектив—корпорацию и имущество, служа¬ 
щее определенным целям—учреждение. 

Римское право не выработало определенной те¬ 
оретической конструкции юридического лица. Во¬ 
прос этот был поставлен только в средневековой 
юриспруденции. 

Так называемая теория фикции, автором кото¬ 
рой обычно считают папу Иннокентия ІУ, выдвину¬ 
ла положение, что корпорация, есть бестелесное, 
мыслимое лишь существо—-ничто иное, как только 
юридическое понятие, не совпадающее с понятием 
об‘единенных в ней лиц. Как бестелесное существо, 
корпорация не имеет способности воли и не может 
действовать сама, а только через своих членов.,: 
Это, данное папой Иннокентием, определение юри- . 
дического лица было воспринято большинством сов- : 
ременных ему канонистов, представителей церков¬ 
ного права. Все они склонны были рассматривать 
юридическое лицо «бездушное и не крещеное», как 
простую фикцию, служащую только для целей юри¬ 
дической конструкции. Этот взгляд был воспринят I 
и представителями римского права, которые также 1 
утверждали фиктивный характер юридических лиц. ■ 
Может быть этому взгляду содействовал господст- 1 
вовавший тогда среди юристов философский номи- і 
нализм, учение, отрицавшее реальность общих по- \ 
нятий и считавшее, что только единичное действи- | 
тельно существует. | 

В XIX веке теорию фикции развил и защи- | 
щал Савиньи. Савиныі утверждал, что всякое пра- | 
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во существует только ради нравственной, присущей ; Л 
каждому ' человеку, свободы. Поэтому первоначалъ 
ное понятие лица, или суб‘екта прав, должно сов : с 
падать с понятием человека и это первоначальное 
тождество обоих понятий может быть выражено ву 
следующей формуле: каждый единичный человек, н , 1 

только единичный человек, правоспособен. Однайо, / П; 
благодаря положительному праву возможно некото-' у 
рое расширение понятия лица. Юридическое ли* у 
цо— это искусственный, фиктивный суб‘ект, допуска¬ 
емый только для юридических целей. Искусственная 
правоспособность этого субъекта распространяется 
лишь на отношения частного права. Юридическое у ,- 
лицо— фикция, оно не может иметь воли и потому 
оно не дееспособно. 

Теория фикции Савиньи встретила возражения 
с трех сторон: с точки зрения германистов, утвер¬ 
ждавших социальную реальность юридического ли- С 
ца, с точки зрения целевого имущества Бринца и у 
с точки зрения учений, утверждавших, что един¬ 
ственным суб‘ектом права может быть живой чело¬ 
век. 

Уже первые германисты Безелер и БлунчлиѴ . 
выступили с утверждением, что корпорации не яв¬ 
ляются фикциями, что в их организациях находит 
себе выражение самостоятельная общая воля. Наи- / 
более же ярко теория германистов была выражена 
в учении Гирке. 

Бирке считая, что союз людей—корпорация есть у' 
личность—-лицо и что эта союзная личность выра¬ 
жается, в признанной юридическим порядком, спо¬ 
собности союза людей, как единого целого, отлич¬ 
ного от суммы вошедших в него индивидов, быть 
субъектом прав и обязанностей. Союз, как юриди¬ 
ческое лицо, правоспособен и дееспособен не только 
в смысле частного, но и в смысле публичного пра¬ 
ва. Он не фикция, но живое существо, которое хо¬ 
чет и действует, проявляя свою жизнь в живых 
актах своих органов, например, в решении общего . 
собрания, или в исполнительном действии правде- " 
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ния, подобно.тому, как индивидуальное лицо, про¬ 
являет себя в устной речи, или в движении руки. 
Нельзя видеть отличие юридического лица от фи¬ 
зического в том, что оно проявляет себя только 
через свои органы, всякая (и физическая) личность 
в физическом мире проявима лишь через органы. 
Союзное лицо отличается от индивидуального толь¬ 
ко тем, что оно составное, что оно проявляется в 
общественном организме. 

Органическая теория юридического лица была 
принята известным пандектистом Регельсбергером. 
Регельсбергер считает основными признаками юри¬ 
дического лица: собственные интересы, собственную^ 
деятельность и собственную волю. Правда, юри¬ 
дическое лицо строится из единичных физических 
лиц и работает исключительно их силами. Но из: 
длительного, на твердой организации покоящегося 
совместного действия единичных воль возникает 
новая воля, общая воля, как из многих ручейков 
образуется поток. Коллективные личности, по Ре- 
гельсбергеру, суть общественные образования, а не 
произведения природы, как люди. Мы не можем 
их» видеть нашими телесными глазами, или схватить 
руками, но это еще не значит, что они ничто, схе¬ 
ма, фикция. Многие из этих коллективных лиц. 
являют иногда нашему сознанию очень осязатель¬ 
ное доказательство своего существования, как, на¬ 
пример, государство или общины. Действительным 
является не только телесное. Кто отожествляет те¬ 
лесное и действительное, тот должен оспаривать ре¬ 
альность самого права. Обыкновенно положительное 
право не создает само эти социальные образова¬ 
ния, оно находит их, как порождения общественной 
жизни и только облекает их правоспособностью,, 
соответственно потребности и своей задаче. Так, на¬ 
ряду с людьми, как юридическими суб‘ектами, воз¬ 
никают совокупности лиц или корпорации. 

Б самое последнее время органическая теория 
человеческих союзов, нашла себе сторонников среди 
исследователей государства. Рудольф К‘еллен в сво- 



ей работе «Государство, как форма жизни», опре-* 
деляет государства, как чувственно-разумные еущр-^ 
ства, действующие в истории, как организмы. Так 
же пытается рассматривать государства, как' орга-, 
низмы, известный биолог Оскар Гертвиг. ч 

Основное возражение против всех этих построе¬ 
ний, в их применениях к теории юридического ли¬ 
ца, заключается в том, что они забывают, что юри¬ 
дическое лицо, как и вообще юридический суб‘ект; 
есть только средство нормативного рассмотрения-, 
что говорить о юридическом суб‘екте мы можем 
только с точки зрения системы положительного 
права. .• 

Вторым учением, которое было выдвинуто про¬ 
тив понимания юридического лица, как фикции, бы¬ 
ла, так называемая, теория целевого имущества. 
Теория целевого имущества исходила из того поло¬ 
жения, что в некоторых случаях мы можем гово¬ 
рить о бессуб‘ектных правах, о правах, которые не 
принадлежат кому-либо, а служат чему-нибудь, 
какой-либо цели. Уже Виндінейд, в одной из пер¬ 
вых своих работ «Об иске по римскому граждан¬ 
скому праву», принципиально допускал существо¬ 
вание бессуб‘ектных прав. По его мнению, хотя 
право есть господство воли, но для юридического 
рассмотрения, совершенно неважно чья это воля. 
Это доказывается тем, что право может быть пере¬ 
носимо. Субъект не существенен для права—право 
есть субстанция, суб‘ект—акциденция. 

Подробно учение о бессуб‘ектных правах бы¬ 
ло развито Бринцем. Бринц решительно отверг по- 
• нятие юридических лиц, по его мнению, юридиче¬ 
ские лица суть чучелы, которым не место в науке. 
Нечто, какое-либо имущество, говорил Бринц, мо¬ 
жет принадлежать не только кому-нибудь, но и 
чему-нибудь, служить какой-либо цели Бринц 
предлагает для таких отношений, название целево¬ 
го имущества. Целевые имущества предназначены 
для какой-нибудь определенной цели, закреплены 
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за ней, понятие пели заменяет в них понятие суб‘- 
екта права. 

Теорию Бринца развил, в недавнее время, 
Густав Шварц. Он попытался вообще изгнать из 
юридической науки понятие суб‘ективного права и 
суб'екта права. По его мнению, человек является 
только фактическим пользователем своего имуще¬ 
ства. Всякое имущество принадлежит не человеку, 
а известной социальной цели, хотя бы, например, 
удовлетворению потребностей данного человека. По¬ 
нятие о человеке, как о суб‘екте права, надо уда¬ 
лить из науки и заменить его понятием о право¬ 
вой цели, господствующей над имуществом в том 
смысле, что правом исключается возможность удов¬ 
летворения, при помощи данного имущества, каких- 
либо других целей. Таким образом, по мнению 
Шварца, различие между лицами физическими и 
юридическими, выражается только в том, что во 
втором случае цели имущества фиксируются непо¬ 
средственно самим правом (об‘ективные цели), ,а р 
первом случае установление частных целей, в пре 
делах одной общей, предоставляется пользователю 
имущества—дестинатару. Человек, но мнению 
Шварца, только законный представитель той цели, 
которой служит его имущество, так сказать, опекун 
над самим собой. 

Если Бринц и Шварц отрицают понятие юри¬ 
дического лица в области частного права, то в об¬ 
ласти публичного права такое утверждение было 
выставлено Дюги. По мнению Дюги, государство не 
должно рассматриваться как юридическое лицо. Го¬ 
ворить так, значит впадать в абстракции и фикции;- 
в действительности, государство не имеет реального 
существования: не существует ничего, кроме пра¬ 
вящих и управляемых. Первые отличаются от вто¬ 
рых только тем, что они более сильны. Воля пра¬ 
вящих, сама по себе, не имеет большего ' значения 
чем воля управляемых; это значение она получает 
только тогда, когда она , соответствует норме права, 
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являющейся выражением закона социальной СОЛИ- 'Дт^ 
дарности. , . 

Основным возражением против всех этих учений у 
будет то, что они не уяснили себе специфиче- / 
скую природу суб'ективного права. Суб‘ективное 
право, несомненно, является существенным момен- !$- 
том современного правопорядка. Может быть при 
завершенном социалистическом строе и можно 
будет говорить о системе бессуб‘ектных прав,—ре- ,. ѵ 
флексах нрава, но пока приходится говорить о суб ; - 
ективных правах, необходимо поставить вопрос и 
суб‘ектах права. Теории Бринца и- Шварца явля-”;1$щ 
ются в сущности теориями, олицетворяющими со-', 
циальные цели. Такое олицетворение научным при- 
емом считаться не может. _ •’]! 

Третьей группой учений, выступивших против 
теории юридического лица, как фикции, были по- ф’| 
строения, вообще отрицавшие необходимость мыс- 
лить, какие-либо искусственные суб‘екты права, 
считавшие, что во всех правоотношениях _ суб'ек- 
тами права всегда являются люди. . "уі 

К представителям таких учений прежде всего 
должен быть отнесен Рудольф Иеринг. Иеринг,'при 
своих построениях, исходил из своего определения 
суб‘ективного права, как юридически защищенного 
интереса. По его мнению, для того, чтобы быть 
суб‘ектом права, не надо иметь воли, но надо г 
иметь только способность’ пользоваться интересом. 
Юридический суб‘ект должен иметь брюхо. Поэто- V 




т 
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му тогда, когда мы говорим о юридических лицах, 
то пользование правом может принадлежать только 
живым людям—дестинатарам, которые и являются 
подлинными суб‘ектами права. Этими дестинатара- 
ми являются, или члены корпорации, представля- ■ 
ющей юридическое лицо (например, акционеры), или 
те, кто получает пользу—выгоду от существования, 
оформленного, как юридическое лицо, учреждения, 
больные‘в больницах, учащиеся в учебных заведе¬ 
ниях и т. д. Само юридическое лицо, как таковое, 
неспособно к пользованию, не может иметь инте- 
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реса, поэтому не оно, но его дестинатары являют¬ 
ся суб‘ектами права. 

Юридическое лицо, по мнению Иеринга, ничто 
иное, как обращенная во вне форма, в которой об¬ 
наруживается и, благодаря которой, делаются воз¬ 
можными отношения его к внешнему миру—для 
внутренних отношений форма эта не существует. В 
практических целях во внешних отношениях инте¬ 
ресы дестинатаров защищаются единым совокупным 
иском, в этой общности исковой защиты и заклю¬ 
чается сущность юридического лица, но из нее не 
следует, что интересы дестинатаров, на самом деле, 
принадлежат единому субъекту права. 

Теория Иеринга о юридическом лице тесно свя¬ 
зана с его пониманием суб‘ективного права, как 
интереса; она падает вместе • с отвержением этого 
понимания. С точки зрения нашего понимания суб‘- 
ективного права, дестинатары, пользователи права¬ 
ми, не могут считаться еуб‘ектами прав, поэтому 
теория Иеринга подлежит отклонению. 

Учение о том, что в тех случаях, когда гово¬ 
рят о юридическом лице, действительными суб‘ек- 
тами права являются живые люди, нашло себе 
также выражение во французской литературе. Та¬ 
кая точка зрения была развита Ван-ден-Гейвелем; 
по его мнению, понятие юридического лица всегда 
может быть сведено к понятию общества или ас¬ 
социации. Если мы будем анализировать такую ас¬ 
социацию, то наиболее характерным признаком ее 
будет идея общественного имущества, не разделен¬ 
ного между ее членами, но по обычному воззре¬ 
нию, принадлежащего ассоциации, как единому 
целому. Ван-ден-Гейвель из этого анализа выво¬ 
дит три положения, которые, по его мнению, и 
составляют единственно реальный смысл категории 
юридического лица: 1) права членов ассоциации 
рассматриваются как движимость, хотя бы ассоци¬ 
ация и владела недвижимостью; 2) ассоциация име¬ 
ет свое имущество, которое, в первую очередь, идет 
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на удовлетворение ее кредиторов; 3) в судебном 
процессе ассоциация имеет своего представителя.ы‘ 

По мнению Ван-ден-Гейвеля, для того, чтобы 
об‘яснить эти три положения, вовсе не надо при¬ 
бегать к фикции юридического лица. Законодатель, 
желая содействовать развитию ассоциаций опреде¬ 
ленного рода, предоставил им только что указан¬ 
ные права. Ассоциации, пользующиеся правами 
юридического лица, являются просто привилеги¬ 
рованными ассоциациями. Реальными суб‘ектами 
нрава в них, однако, остаются их члены, живые 
люди. 

Близкое к этой теории учение о природе „ тех 
отношений, в которых, обыкновенно, видят юриди¬ 
ческое лицо, выставил Варейль Сомьер; по его 
мнению, понятие юридического лица всегда может 
быть сведено к понятию коллективной собственно- 
оти; имущество общества не является имуществом 
фиктивного лица, но имуществом людей, в это об¬ 
щество соединившихся, только имущество это под¬ 
чинено особому юридическому режиму, который Ва¬ 
рейль Сомьер называет персонифицирующим режи¬ 
мом. 

Аналогичный взгляд, по отношению к' понима¬ 
нию .государства, как юридического лица, развил 
Бартелеми. Когда называют французское государ¬ 
ство юридическим лицом, говорил он, то это толь¬ 
ко значит, что французы являются коллективно 
собственниками имуществ и носителями прав; они 
имеют для всех себя коллективную собственность, 
которая не служит более распоряжению каждого 
из них, как имущество коммерческого общества не 
принадлежит каждому члену, взятому индивиду¬ 
ально. 

Близкая к изложенной, точка зрения на при¬ 
роду юридического лица была в недавнее вре¬ 
мя развита немецким ученым Гельдером. Гельдер 
считает, что о юридической личности можно гово¬ 
рить там, где есть способность действовать незави¬ 
симо от чужой воли, и приходит к выводу, что в 
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юридических лицах подлинными суб‘ектами права 
являются люди, например, в акционерных общест¬ 
вах—акционеры. Что касается учреждений, то' Гель- 
дер считает, что в них суб‘ектами прав являются 
управители этих учреждений, которые при этом 
осуществляют свои должностные права. 

По поводу теорий, которые признают единст¬ 
венными суб‘ектами права физических лиц, можно 
заметить, что теории эти в своем наивном реализ¬ 
ме не видят того, что понятие суб : екта права во¬ 
обще, есть понятие условное, созданное правопоряд¬ 
ком, поэтому оно не является необходимо связанным 
с живой человеческой личностью. В социальной дей¬ 
ствительности мы имеем факты, когда человеческие 
коллективы выступают в правовом обороте, как 
единое целое, дать юридическую конструкцию этим 
фактам и должно понятие юридического лица. 

Своеобразную теорию юридического лица вы¬ 
ставил проф. Петражицкий. С точки зрения своей 
психологической теории права, он считает суб‘екта- 
ми прав те имеющиеся у человека психические 
представления, которым приписываются права. 
Суб‘ектными представлениями, в области правовой 
психики, говорит он, могут быть всевозможные пред¬ 
ставления персонального, личного характера; по¬ 
скольку с этими представлениями ассоциируются 
правовые эмоции и другие представления, об‘ект- 
ные и т. д., так что подлежащему представляемо¬ 
му приписываются права и обязанности, предметы 
этих представлений являются суб‘ектами права. 

Подлежащих представляемых существ, сообраз¬ 
но богатству и причудливости человеческой фанта 1 
зии—необозримое множество: разные предметы нежи¬ 
вой, но представляемой одушевленной, природы: 
камни, растения и проч., животные и их духи, люди 
и их зародыши, их духи после смерти,человеческие 
(представляемые) общества и учреждения, разные 
божества и иные бестелесные духи—в зависимости 
от народной культуры, религиозных верований, по¬ 
этических способностей и т. д., или в зависимости 
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от индивидуальных особенностей данного человека; 

I его возраста и т. д. (в детском праве имеются та¬ 
кие суб‘екты, каких не имеется в правовой психи¬ 
ке взрослых и обратно). 

• По поводу теории Петражицкого, следует ска¬ 
зать, что теория эта указывает на те предметы, 
которые могут мыслиться, как суб‘екты права, "но 
совершенно не касается юридической природы этих 
суб‘ектов права. С точки зрения юриспруденции теория 
эта, поэтому, должна быть решительно отвергнута. 

При разрешении проблемы юридического лица 
; и юридического суб'екта вообще, необходимо исхо- 
- дить из того, что понятие это является порождени¬ 
ем ‘правопорядка, одним из моментов правового 
, регулирования. 

В этом отношении заслуживает очень большого 
■ интереса учение, развитое Биндером, в его работе 
\ «Проблема юридической личности». Бйндер, в от- 
I личие от Гельдера, считает, что основание способ- 
г ности быть субъектом права, лежит не в каких-ли¬ 
бо естественных свойствах того, кто «является суб‘- 
ектом, а исключительно в определениях правопо¬ 
рядка. Правопорядок имеет дело с юридическими 
отношениями, юридический суб‘ект есть .также, 

: только одно из этих отношений. Быть суб‘ектом 
права, значит стоять в том установленном право¬ 
порядком отношении, которое называется суб'ектив-. 
ным правом. 

По мнению Биндера, основная ошибка прежних 
теорий заключалась в том, что все они понимали 
суб‘ект права как нечто вещное, как субстанцию; пра- 
„ вопорядок, вообще, не имеет дело с вещами, но лишь 
с отношениями людей между собой и отно¬ 
шениями их к объектам права. 

Свойство быть суб‘ектом права, нб есть какое- 
то абсолютное свойство, какая-то постоянная вели-, 
чина, оно изменяется в зависимости от того об’ема 
прав, которыми суб‘ект обладает. 

Биндер считает, что с точки зрения его постро¬ 
ения, проблема юридического лица никакой трудно- 
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сти не представляет; если бы свое основание суб‘- 
ект права имел в физической и психической лично¬ 
сти человека, тогда действительно было трудно го¬ 
ворить о таких суб'ектах права, которые не явля¬ 
ются людьми. Но для Биндера суб‘ектом права яв¬ 
ляется тот, за кем это свойство признает правопо¬ 
рядок, а правопорядок может признать его и за 
множеством людей, за человеческим союзом. Для 
того, чтобы быть еуб‘ектом права, по Биндеру, 
вовсе не надо быть носителем реально-психологической 
воли, для этого достаточно только быть наделенным 
об‘ективным правом юридической властью, а власть 
эту может иметь не только отдельный человек, но 
и союз людей 

Таким образом, с точки зрения Биндера, про¬ 
блема юридического лица тесно сливается с про¬ 
блемой юридического суб‘екта вообще, и разрешает¬ 
ся в смысле признания, что таким суб‘ектом ‘будет 
считаться всякий, кто занимает в правопорядке 
особое положение., наделен суб‘ективиым йравом. 

На связь понятия юридического лица с об‘ек- 
тивным правопорядком указывает и Ориу. По мне¬ 
нию Ориу, в основе юридического лица лежит об‘- 
ективная социальная индивидуальность, которая 
уже имеет свой строй, регламентируемый нормами 
об‘ективного права, но которая еще суб‘ективным 
правом не наделена и сама по себе юридическим 
суб‘ектом не является. Суб 1 ектом права, юридиче¬ 
ским лицом эта индивидуальность становится толь¬ 
ко тогда, когда она вступает в правовой оборот. 
Быть суб‘ектом права это значит приобретать бла¬ 
га и поддерживать юридические отношения. Поня¬ 
тие суб‘екта. права, по мнению Ориу, имеет свою 
основу в экономической, а не в политической сто¬ 
роне жизни, оно есть понятие экономического по¬ 
рядка и выражает отношение к собственности, к 
ценностям, к обмену 1 ). 

!) Тесную связь между понятием суб'екта права и товарного 
обмена раскрывает, между прочіѵм, и Пашуканис в своей работе «Об¬ 
щая теория права и марксизм». На взглядах Пашуканиса и Ориу 
нам еще придется остановиться. 
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С нашей точки зрения, понятие субъекта права 
является техническим понятием правового регулиро¬ 
вания. Правопорядок, наделяя кого-либо субъектив¬ 
ным правом, ставя применение юридических норм 
в его распоряжение, делает это лицо некоторым от¬ 
носительным центром правового регулирования. 

Таким центром может быть, как отдельный чело¬ 
век, так и союз людей, в первом случае мы будем 
иметь физическое, а во втором юридическое.лицо. 

Юридическое лицо вовсе не нуждается для 
своего проявления в воле, в реально-психологиче¬ 
ском смысле; правопорядок может предуказать фор¬ 
му волеиз‘явления для юридического лица (поста¬ 
новление общего собрания союза, его правления и 
т. д.) и осуществление волеиз‘явления в указанной 
форме будет иметь такое же значение для примене¬ 
ния норм правопорядка, как и реальное волеиз‘явле- 
ние лица физического. 

Во всяком случае, о юридическом лице, как и 
вообще о суб‘ектах права, можно говорить только 
там, где имеется децентрализация правового регу¬ 
лирования, где применение правовых норм постав-’ 
л ено в зависимость от распоряжений этих суб‘ектов. 
На основных чертах такого децентрализованного 
регулирования мы остановимся в одной из следую¬ 
щих глав настоящих очерков. 
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В тех случаях, когда правовая норма наделяет 
кого-либо субъективным правом, применение ее ста¬ 
вится в зависимость от волеизъявления лица, наде¬ 
ленного этим правом—суб‘екта права. Но, как мы 
видели, бывают такие правовые нормы, которые ни¬ 
кого суб‘ективным правом не наделяют, результа¬ 
том которых являются только обязанности, но не 
права, возникает вопрос, каким образом эти нормы 
получают применение? 

Всякое применение правовой нормы предпола¬ 
гает деятельность людей, которые должны наполнить 
общую формулу нормы конкретным содержанием и 
подвести под норму , какое-либо жизненное отношение,,, 
ТРітх 'случаях, когда нормы не наделяют никого суб 4 - 
ективнъш правом, когда нет лица, от распоряжений, 
которог'о зависело бы применение правовых норм,— 
правопорядок должен возложить, на каких-либо лиц. 
обязанности применения этих норм. Те лица, на 
обязанности которых лежит применение правовых 
норм, называются органами, а их власть эти нормы 
применять—их компетенцией. 

Понятие органа сравнительно новое понятие 1 
юридической науки; долгое время понятие органа 
.смешивалось с понятием представителя. Считали, 
что суб‘ектом прав, во всех тех юридических нормах, 
которые не наделяют отдельных лиц суб 4 активными 
правами, является государство. Государство право¬ 
способно, но не дееспособно, оно может иметь права, 
но не может совершать юридические сделки. Орга¬ 
нами государства и являются те дееспособные люди, 
которые выступают от имени государства и осущест¬ 
вляют его права. Как отдельное лицо может поручить 
кому-нибудь представительство своих прав, так и го- 







149 


-сударство поручает осуществление своих прав своим 
агентам и эти агенты, действующие на основании 
полученных ими от государства полномочий, являются 
его органами. 

Теория эта, являющаяся перенесением в область 
государственных отношений понятий, заимствован¬ 
ных из частного права, однако, страдает большим не¬ 
достатком. С точки зрения ее, государство существует 
как нечто самостоятельное, вне своих органов нахо¬ 
дящееся и от этих органов отдельное,причем органы 
государства, применяя право, осуществляют не свою 
волю, а волю этого, стоящего за ними, государства. 
Такое представление является совершенно не соот¬ 
ветствующим действительности, мы не можем себе 
представить государство помимо его органов; еще 
менее правдоподобной является попытка расематри- ; 
вать отношения между государством и его органами, 
как отношения между двумя суб ; актами права—- 
недееспособным государством и дееспособным, его 
представителем—^органом. , ■ 

Если орган является представителем государства 
и действует на основании предоставленного ему го¬ 
сударством полномочия, мандата, то совершенно не¬ 
понятно, каким образом недееспособное лицо, го¬ 
сударство,. могло дать это полномочие—совершить 
определеннце юридическое действие. 

Первые, кто усмотрели глубокое отличие по¬ 
нятия органства, которое свойственно, главным об¬ 
разом, публичному нраву, от частно-правового по¬ 
нятия представительства—были германисты, пред¬ 
ставители органической школы. Гирке, один из вид¬ 
ных представителей этой школы, считает, что госу¬ 
дарство, как п всякий другой союз, не мертвое 
отвлеченное понятие, которое может себя юри¬ 
дически проявлять лишь в представительстве другими 
лицами, а живое, не только правоспособное, но и дее¬ 
способное лицо, которое хочет и действует, проявляя 
свою жизнь в живых актах своих органов, также как 
индивидуальное лицо проявляет себя в устной речи 
пли в движении руки. 
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Органами какого-либо союза являются те члены 
его, которые правомерно призваны к отправлению 
одной из жизненных функций этого союза. Понятие 
органа чуждо частному праву и ничего.не имеет об¬ 
щего с частно-правовым понятием представителя; 
представитель всегда действует за другое лицо; союз 
действует всегда через посредство (битей) своих ор¬ 
ганов; орган сам есть часть союза, от имени которого 
он действует. В каждом органе общественное целое 
обладает частицей самого себя; хотящая и действую¬ 
щая личность союза вполне покрывается своим ор¬ 
ганом. 

Когда орган действует от имени союза, он не осу¬ 
ществляет своего суб‘ектнвного права, в нем дей¬ 
ствует союз, как целое, в этом смысле орган, для 
Гирке, не является суб‘ектом права, но та личность г 
которая выступает в качестве органа, может иметь 
право на то, чтобы функционировать в этом качестве. 

Аналогичное взглядам Гирке учение об юриди¬ 
ческой природе органа развил Регельсбергер. Ре-' 
гельсбергер считает, что сводить понятие органа к по¬ 
нятию представителя можно только, исходя из теории 
юридического лица, как фикции, но с точки зрения 
учения, которое рассматривает корпорации, как во¬ 
левые организации, такал теория является неприем¬ 
лемой. Если действует представитель, мы-будем“иметь 
двух суб‘ектов права, представителя и представляе¬ 
мого, а если последний дееспособен, то и две воли и 
два сознания. Говоря короче, представитель нахо¬ 
дится вне' представляемого им лица. Между тем, кор¬ 
порация действует сама посредством своего органа, 
как человек действует своим ртом или своей рукой. 
Волеиз‘явления органа не касаются корпорации, по¬ 
добно решениям представителя, только своими по¬ 
следствиями, они представляют ее собственную волю, 
которая обнарзаживает себя через орган. 

Прейс, другой представитель органической шко¬ 
лы, в общем примкнув к теории органа, выдвинутой 
Гирке, внес в нее существенное возражение. Прейс 
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считает, что орган обладает суб‘ективным правом на 
\ свою компетенцию, является оуб‘ектом права, правда 
своеобразным (еіп Ьезопбегз ^иа1з1І2Іе^іев) , .таким 
I образом, компетенция органа является, в одно и то же 
время, правом союза—юридического лица и правом 
органа. Прейс в этом странном утверждении не ви¬ 
дит противоречия. Союз, по его мнению, не есть что-то 
чуждое по отношению к составляющим его личностям; 
осуществляя право целого еоюза ; орган осуществляет, 
тем самым и свое собственное право. 

А. А. Рождественский глубоко, прав, когда он 
указывает, что развитая германистцдш теория орга¬ 
на тесно связана с принимаемой ими органической 
теорией юридического лица. Основной предпосылкой 
этой теории является утверждение, что юридическое 
лицо правоспособно и дееспособно, имеет свою само¬ 
стоятельную волю. Отвергнув эту теорию, мы при¬ 
нуждены отвергнуть и их учение об органах. Однако, 
это не исключает признания, за германистами, боль¬ 
шой заслуги в постановке самой проблемы органства 
и в отчетливом установлении того различия, которое 
существует между органами и представителями. 

Несколько иначе подошел к проблеме органа" 
Гербер, основатель догматической школы немецкого 
государствоведения. Для Гербера государство яв¬ 
ляется юридическим лицом—суб‘ектом права, но оно 
нуждается в средствах, при помощи которых, его 
воля могла бы проявиться конкретным образом. 
Этими средствами-орудиями государства и являются 
его органы; органы, таким образом, обладают перво¬ 
начальным правом выражать волю государства^ но 
это право они осуществляют не в качестве индиви¬ 
дуальных личностей, а в качестве государственных 
установлений. Поэтому необходимо различать право 
органов, от прав тех лиц, которые занимают поло¬ 
жение органов, от права на органство. Близкое к 
Герберу учение об органах, было развито Лабацдом. 
Лабанд, под органом государства, понимает только 
непосредственный его орган и противополагает это 
понятие понятию должностного лица (ВеЬбгбе), 
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Наиболее развитую теорию органа дал Еллинек, 
который в своих общих построениях, в известном 
смыслу, принадлежит к той же школе, что Гербер и 
Лабанд. 

Каждый союз нуждается в единой воле, говорит 
Еллинек. Этой волей может быть только воля чело¬ 
веческих индивидов. Индивид, воля которого счи¬ 
тается волею союза, должен быть рассматриваем—- 
поскольку отношения касаются союза,—как орудие 
воли союза, как орган союза. При этом следует 
строго отличать органы от функционирующих, в ка¬ 
честве этих органов, людей. Орган, как таковой, не 
является, по отношению к государству, лицом. Не 
существует здесь, поэтому, двух лиц—личности госу¬ 
дарства и личности органа, которые находились збы 
друг к другу в каком бы то ни было правовом отно¬ 
шении; государство и орган образуют, напротив, 
единое целое. Государство может существовать только 
через посредство своих органов, если мыслить его 
без последних, то остается не государство, как носи¬ 
тель своих органов, а юридическое ничто. Этим отно¬ 
шение органства отличается от всякого рода пред¬ 
ставительство. Представленный и представитель суть, 
и всегда останутся, двумя лицами,—союз и орган 
всегда составляют одно лицо. Орган.не имеет ника¬ 
ких индивидуальных прав, а только госзщарствен- 
ную компетенцию, последняя не является суб‘ек- 
тивным правом, функционирующего в качестве ор¬ 
гана, лица. Поэтому пререкания между органами 
об их компетенциях всегда споры об об‘ективном, 
а не о суб‘ективном праве. Еллинек считает неправиль¬ 
ным представление о том, что государство, кроме 
своих органов, имеет еще и, стоящего над ними но¬ 
сителя государственной власти. Носителем государ¬ 
ственной власти является государство и, кроме него, 
никто 1 ). 

’) Учение о носителе государственной власти возникло, как юри¬ 
дическое истолкование монархического суверенитета. Оно сводилось к 
утверждению, что верховная монархическая власть стоит над правом и. 
над государством. Не королевская власть существует в силу конститу¬ 
ции, говорит один из сторонников этой теории, Зейдель, а конституция-^— 



Но, если орган, сам по себе, не имеет суб-ент 
тпвных прав но только компетенцию, то индивид!мо¬ 
жет иметь, право на положение органа, т.-е. на приз-, 
нание его органом и допущение к отправлению ор- 
ганскпх функций. Правопорядок в двояком напра¬ 
влении нормирует положение органов. Он определяет 
систему органов, их функции и их взаимные отноше¬ 
ния. Эти организационные нормы не порождают ни¬ 
чьих суб‘ективных прав, они устанавливают только 
кто может быть органом, дают только пассивную ква¬ 
лификацию. От пассивной квалификации должна быть 
отличаема активная, она определяет'права и обязан- 
ностп индивидов, относительно призвания их к функ- 
цііонированию в качестве органа, ее результатом 
является определенное суб‘ективное право этих 
индивидов,, их активный гражданский статус. 

Учение Еллинека об органах пользуется большой 
популярностью, пожалуй,, можно сказать, что оно 
наиболее распространенная теория органа. Однако, 
против этого учения можно выдвинуть целый ряд 
существенных возражений. Рождественский совер- 
шенио справедливо указывает, что уже самое опре¬ 
деление понятия органа у Еллинека противоречиво. 
С одной стороны, орган это индивид, воля которого 
считается волей союза, с другой стороны, орган дол¬ 
жен отличаться, от функционирующих в качестве 
его; людей. Далее неясным остается отношение ор¬ 
гана к государству: если государство не может, су¬ 
ществовать вне своих органов, если орган и госу¬ 
дарство представляют одно лицо, то совершенно нѳ- 

в силу королевской власти. Понятие носителя государственной власти 
-определяли по разному: Георг Майер, например, считал носителем го¬ 
сударственной власти то физическое лицо или множество лиц, которым 
принадлежит государственная власть по собственному праву, которые, 
или сами осуществляют эту власть, или от имени которых, она осуще¬ 
ствляется другими. Г, Майер видел основной признак, отличающий носи¬ 
теля от органа в этом «собственном праве». Рем считал, что носителем 
государственной власти являются те физические лица, которые с внеш¬ 
ней стороны, образно, телефіо представляют всю или большую часть 
принадлежащей государству власти. 

. В понятии носителя государственной власти совершенно ясно вы¬ 
ражается идеология монархического суверенитета; с отмиранием, этой 
идеологии и заменой ее идеями буржуазной демократии, понятие это 
исчезло ив науки. " - ■ 
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понятной представляется эта двойственность органа 
и стоящего за ним государства. 

Совершенно иначе конструируют понятие органа 
те авторы, которые считают, что органы являются 
самостоятельными суб‘ектами права, имеют собст¬ 
венные права. На такой точке зрения стоит немецкий 
государствовед Генель. По мнению Генеля, органы 
это те индивиды, которые, путем своей индивидуаль¬ 
ной воли, образуют и выражают общую волю. В то 
время, как в частно-правовых отношениях предста¬ 
витель с гво является не необходимым институтом и. 
возникает только по желанию управомоченного, 
орган представляет необходимый элемент союза, без 
которого он не может существовать. 

Орган является органом, только поскольку он 
образует и выражает общую волю. Все его функции, 
все его права принадлежат ему, исключительно только 
ради общей цели. Эта определенность цели обуслов¬ 
ливает собой правовую компетенцию органа. Генель 
считает, что она может быть определена тремя поло¬ 
жениями: во-первых, только те волеизъявления яв¬ 
ляются юридически волеиз‘явлениями органа, ко¬ 
торые с формальной стороны признаются законом, 
как совершающиеся в направлении общей цели. Затем 
органам принадлежит лишь тот комплекс прав, кото¬ 
рый в своем содержании определяется общей целью. 
Наконец, по отношению комплекса принадлежащих 
органу прав и обязанностей, существует особое уни¬ 
версальное преемство, в силу которого этот комплекс, 
при смене одного органа другим, переходит на этого 
последнего по закону. 

Из этих трех положений Генель делает вывод, 
что те права щобязанноети, которыми наделяется ор¬ 
ган для осуществления общей цели, должны быть от¬ 
личаемы от личных прав индивида, который дейст¬ 
вует в качестве органа,—права органов не индиви¬ 
дуальны, а их органские, профессиональные , долж¬ 
ностные права. Отсюда Генель делает вывод, что надо 
разуметь две юридических сферы у индивида, вы¬ 
ступающего в качестве органа, комплекс правиобя- 
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занностей, который составляет компетенцию органа, 
с одной стороны, и сферу его чисто-индивидуальных 
прав—с другой. 

Таким образом, по Генелю, орган является суб‘- 
ектом прав, но суб'ектом прав особенных, органиче¬ 
ских. Права органа суть, в то же время, и права 
той корпорации (например, государства), которую 
орган представляет; в противоположность предста¬ 
вителю орган получает эти права непосредственно, на 
основе конституции представляемой им корпорации. 

Учение Генеля было подвергнуто резкой критике. 
Еллинек ядовито замечает, что называя права органа 
органическими, Генель нигде не указывает, что, соб« 
ственно, означает это понятие, несмотря на подчерки¬ 
вание курсивами и другими шрифтами. 

Рождественский считает, что Генель не выясняет, 
а только замаскировывает проблему и, даже близкий 
Генелю, Лазаревский, находит построение это чрез¬ 
вычайно туманным 1 ). 

Лазаревский, в своей работе «Ответственность 
за убытки, причиненные должностными лицами», 
построил учение об органах, которое идет еще даль¬ 
ше Генеля, в смысле признания органов суб‘ектами 
права; по мнению Лазаревского, должность не есть 
какое-то особое установление, юридическое лицо, су¬ 
ществующее независимо и отдельно от индивида, 
который ее выполняет: это простое словесное обоз¬ 
начение совокупности его полномочий, его прав и 
обязанностей, как органа государства. Правитель¬ 
ственные уполномочия предоставлены не должности 
и не от ее лишь имени осуществляются носителями 
должности, но непосредственно предоставляются го¬ 
сударством тому, или другому физическому лицу 
(должностному), и им осуществляются, как его право. 
При такой точке зрения представление о правитель- 

') Оставаясь в пределах доктрины суб‘ективного права, очень 
трудно понять сущность органа. Отто Майер, например, приходит к вы¬ 
воду, что должность рассматривается как особая сущность, от которой 
исходит государственная деятельность, как почти-лицо и полномочия, 
исполняемые тем или другим лицом, рассматриваются как его собствен¬ 
ные полномочия. Это «почти-лнцо» (Гаьі-регяопіісіі) ничем не лучше орга¬ 
нических прав Генеля. 






ственном механизме государства должно принять 
следующий вид: правительственный механизм госу¬ 
дарства есть совокупность физических лиц, которым 
в установленном порядке предоставлены известные 
правительственные полномочия. Все эти лица, осу¬ 
ществляя свои полномочия и, руководствуясь указа¬ 
ниями, полученными ими от закона, или от должности- 
ных лиц, выше их поставленных, а при случае (и весь¬ 
ма часто) и своими собственными взглядами на то, 
что соответствует общим задачам государства, по¬ 
скольку они им поручены, совершают то, что назы¬ 
вается государственным управлением. Действия долж¬ 
ностных лиц не являются для государства действиями 
других лиц, наоборот, только тот факт, что должност¬ 
ные лица действуют и создает наличность госу¬ 
дарства. 

Таким образом, по мнению Лазаревского, госу¬ 
дарственная власть—это совокупность полномочий 
органов; между государством и органом нет ни частно¬ 
правового, ни публично-правового отношения, ибо 
нет двух суб‘ектов права: суб‘ект права—орган, а 
государство, как правительство, есть простая сово¬ 
купность суб‘ектов, но не суб‘ект. 

Но отсюда не следует делать того вывода, чтобы 
государство, вообще, не было суб‘ектом прав: свой¬ 
ства государства, как суб‘екта, проявляются всякий 
раз, когда данное государство вступает в отношения 
с другим государством. 

Теория Лазаревского, при своей кажущейся про¬ 
стоте, полна противоречий; на самом деле, если пра¬ 
вительство не есть суб‘ект права, а государство мо¬ 
жет быть представлено только правительством, то не¬ 
понятно, каким образом государство может прояв¬ 
лять себя, как суб‘ект права; далее, отожествивюрган 
с функционирующим, в качестве него, индивидом, 
Лазаревский, в сущности говоря, не разрешил, а 
обошел проблему органства, ибо те полномочия, ко¬ 
торые предоставляются органам, глубоко отличаются 
от еуб‘ективных прав, которые имеют, функциони¬ 
рующие в качестве органов, индивиды—в выяснении 
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этого различия, а его то и не видит Лазаревский, 
и заключается проблема органа. :• 

Считает орган суб‘ектом прав и Магазинер, 
который посвятил проблеме органа большую главу 
в своем «Общем учении о государстве». Магазинер 
определяет в этой своей работе суб‘ективное право, 
как юридическую возможность осуществлять свой 
или чужой интерес. Должностные права органа 
(которые Магазинер отличает от лично-служебных 
его прав) предоставляются ему ради осуществления 
интересов государства, но они строются, как права 
самого органа. Орган лицо правоспособное, но права 
его, подобно полномочиям представителя, имеют 
производный характер, т.-е. по своему об‘ему 'и со¬ 
держанию они зависят от прав того целого, предста¬ 
вителем которого выступает орган, т.-е. от прав го¬ 
сударства. Орган не только правоспособен, но он и 
дееспособен, он и только он имеет право лично со¬ 
вершать юридические акты от имени государства. 
Однако, права органа суть в то же время и права 
государства, хотя далеко не все права распределяются 
между его органами; право на государственную тер¬ 
риторию, например, принадлежит только государ¬ 
ству как целому, но не какому-нибудь органу, или 
их совокупности. 

Права, которые имеют органы, обычно являются 
и его обязанностями: прокурор не только в праве 
обличать виновного перед судом, но обязан делать 
это. Поэтому, всякое действие органа, вытекающее 
из его публичного права,- обычно составляет не только 
право, но и обязанность органа: это объясняется тем, 
что органу дается право, во имя обеспечения не его 
личных, а общественных интересов. Поэтому от права 
своего органу нельзя по произволу отказаться, ибо 
его-право охраняет чужое благо, ему доверено рас¬ 
поряжение чужими правами и он обязан использо¬ 
вать свое право для их защиты. 

Собирая воедино все признаки органа, Магази¬ 
нер определяет орган, как лицо, имеющее право— 
обязанность действовать от имени общества и за- 
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щищать интересы всех его членов, при помощи 
предоставленных в его распоряжение общественных 
средств. Но так как человек, имеющий право распо¬ 
ряжения чужими правами, при помощи чужих средств 
и от чужого имени, есть нечто иное, как предста¬ 
витель того лица, чьими правами он распоряжается, 
то Магазинер и делает вывод, что орган есть закон¬ 
ный представитель членов данного общения, орга¬ 
низованных в государство, т.-е. орган есть законный 
представитель государства. 

Основное возражение, которое можно сделать по 
поводу построения Магазинера, заключается в том, 
что верно отметив особенный характер прав органа, то 
что эти права неразрывно связаны с обязанностями, 
Магазинер продолжает настаивать на том, что ор¬ 
ган есть все же суб‘ект права, представитель госу¬ 
дарства. 

В понятие суб‘ективного права, как его необ¬ 
ходимый элемент, входит распоряжение этим правом; 
там, где мы устанавливаем неразрывную связь права 
и обязанности, говорить о суб‘ективном праве не 
приходится и носителя такого права-обязанности, 
едва ли можно считать суб‘ектом права. 

Магазинер полагает, что для всякого предста¬ 
вителя его право защищать представляемого, есть 
не только право, но и обязанность, за невыполнение 
которой он несет ответственность. Не трудно убе¬ 
диться, что в этом случае происходит недоразу¬ 
мение: представитель взял на себя (по закону или 
по договору) обязанность защищать представляемого 
и для этого получил возможность распоряжаться 
его правами; тогда, когда этого потребует интерес 
представляемого, он может и даже должен отка¬ 
заться от этих прав. Орган обязан осуществлять по¬ 
рядок, предуказанный в нормах об‘ективного права, 
применять, в надлежащих случаях, эти нормы, осу¬ 
ществление правопорядка не поставлено в распоря¬ 
жение органа. Отожествление органа и представи¬ 
теля поэтому, представляется попыткой сблизить 
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два, по существу различные,' и ничего между собой 
не имеющие общего, понятия. 

Несколько иначе подошел к проблеме органа 
другой русский ученый А. А. Рождественский, кот 
торый в своей книге «Теория суб‘ективных публич¬ 
ных прав» подробно остановился на этом вопросе. 

Рождественский полагает, что отношение ор- 
ганства возникает тогда, когда мы имеем еуб‘ек- 
та права, у которого нет естественной воли. Институт 
органства имеет своей целью создание юридически и 
фактически дееспособной воли, котЪрая была бы 
тождественна с волей юридического лица. Органы— 
это те суб‘екты права, единоличная или коллегиаль¬ 
ная воля которых рассматривается в своих юридит 
ческих проявлениях, как воля юридического лица. 
Рождественский отсюда делает следующие выводы: 
1) органы необходимо суб‘екты права, так как всякое 
юридическое отношение необходимо предполагает на¬ 
личность таких суб‘ектов, 2) органом может быть 
только физическое лицо; юридическое лицо не может 
быть органом другого юридического лица; 3) орган- 
ская компетенция есть сфера специальной правовой 
дееспособности, носители органства могут быть но¬ 
сителями и других юридических сфер, поэтому следует 
различать положение данного суб‘екта, как частного 
лица и как органа союза; 4) органство радикально 
отличается от представительства. 

По поводу этого учения Рождественского сле¬ 
дует, прежде всего, указать, что утверждение его 
о том, что органом всегда являются физические лица, 
не соответствует действительности. Во многих жиз¬ 
ненных отношениях мы видим в роли органов, как 
раз не физических лиц, законодательные учреждения, 
парламенты, министерства, советы, их исполнитель¬ 
ные комитеты, совнаркомы, правления различных об¬ 
ществ и т. д,—-все это органы и в то же время не 
физические лица. 

Далее Рождественский считает, что орган яв¬ 
ляется суб‘ектом права; согласно его определению 
суб‘ектом права следует считать всякого, кого об‘ек- 
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тивное право уполномачивает к юридическому об¬ 
щению, предоставляет осуществлять свои цели, 
пользуясь для того дозволенными средствами. Воля ' 
органа, по мнению Рождественского , признается 
тождественной с волей союза. В отношении органства 
нет замены одной воли другой, а только одна воля, 
юридически квалифицируемая, как воля союза- 
государства, общины и т. д. Таким образом, через 
посредство органов, в юридическом общении участ¬ 
вуют представляемые ими союзы, а если так, то с 
точки зрения определения самого Рождественского, 
органы не являются суб‘ектами права. 

Основной ошибкой Рождественского, также как 
и всех расмотренных нами ученых, является ут¬ 
верждение, что суб‘ективное право есть необходимый 
элемент правоотношений. Понять институт органства 
можно только, если отказаться от этой предпосылки, 
если рассматривать его не с точки зрения суб‘ектив- 
ного, а с точки зрения об‘ективного права. 

Поэтому любопытно рассмотреть учение об ор¬ 
гане тех писателей, которые выдвинули на первый' 
план эту точку зрения об‘ективного права. 

Сюда относится, прежде всего, Дюги, который,'.; 
как мы знаем, относится отрицательно к самому по- . 
нятию суб‘ективного права и во всех своих построе¬ 
ниях исходит из понятия об‘ективной правовой нормы. 

Под органом ДнЯчі понимает всех индивидов 
или все группы индивидов, принимающих участие в 
осуществлении волевой деятельности государства; 
Дюги рассматривает две теории органов, которые он 
называет французской и немецкой. Французская тео¬ 
рия основана на идее мандата и представительства, 
т.-е. на той идее, что индивиды, образующие органы 
государства, выполняют права; носителями которых; 
они не являются и что, с другой стороны, они представ¬ 
ляют лицо, которое является носителем этих прав, 
т.-е. дело происходит таким образом, как если бы 
это лицо выражало акт воли. Таким первоначаль¬ 
ным носителем прав является нация, которую фран¬ 
цузская теория противопоставляет государству; в 
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различные эпохи существуют один или несколько 
органов, которые являются уполномоченными нации 
и их воля есть как бы воля нации; от этих органов 
следует отличать агентов, которые не имеют предста¬ 
вительного характера, они могут совершать от имени 
государство вполне действительные юридические ак¬ 
ты или, правильнее, акты материального исполнения, 
иод условием, чтобы они действовали в пределах ком¬ 
петенции, отмежеванной для них законом и в согла¬ 
сии с целью, которую имел в виду закон, признавая 
за ним и эту компетенцию. 

Немецкая теория органов рассматривает госу¬ 
дарство, как единый юридический суб‘ект, которому 
и принадлежит суверенитет, государство, однако, мо¬ 
жет проявлять себя только через свои органы, кото¬ 
рые неотделимы от него и составляют с ним одно 
целое. 

Сам Дюги не принимает ни французской, ни не¬ 
мецкой теории: они обе, по его мнению, имеют тот 
недостаток, что рассматривают государство, как юри¬ 
дическое лицо, а публичную власть, как суб‘ектив- 
ное цраво. Сам Дюги считает государство только 
фактическим господством более сильных над более 
слабыми. Правящие не имеют никакого объектив¬ 
ного права навязывать свою волю улравляемым. Их 
воля ничем не отличается от воли управляемых. То, 
что правительственная власть принадлежит из¬ 
вестному индивиду, классу, или группе есть только 
результат фактического соотношения сил. Государст¬ 
во это только чистая: абстракция; в действитель¬ 
ности, существуют только индивиды, которые и осу- 
- ществляют государственную власть. 

Но правящие, так же как управляемые, подчи¬ 
нены норме объективного права, вытекающей из за¬ 
кона социальной солидарности и, когда правящие 
действуют в согласии с этой нормой суб‘ективного 
права, имеют своей целью ее реализацию, то их 
действия получают законный характер, становятся 
обязательными для управляемых. Собственно говоря, 
с точки зрения Дюги, как это правильно отметил 
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С. П. Покровский, нет юридического различия между 
актом правящих и частно-правовым актом, и тот ц 
другой имеет одинаковый правовой эффект, если 
только он соответствует норме об‘ективного права. 

В самом деле, говорит Дюги, так как всякий 
индивид обязан, в силу об‘активного права, содей¬ 
ствовать социальной солидарности, то из этого неиз¬ 
бежно следует, что он имеет право совершать всякий 
акт, которым он содействует социальной справедли¬ 
вости и не допускать, что бы кто-нибудь воспрепятство¬ 
вал выполнению падающей на него социальной роли. 

Это построение Дюги тесно связано сею общим 
учением и страдает недостатками этого учения. По¬ 
пытка совершенно изгнать из юриспруденции поня¬ 
тие суб‘ективного права делает построения Дюги, 
односторонними, акт государственной власти сме¬ 
шивается у него со всяким правомерным актом и 
понятие органа остается совершенно неопределенным. 

Более значительный интерес, чем учение Дюги 
представляет теория органов Ориу, одного из самых 
глубоких и интересных юристов нашего времени. 

С точки зрения Ориу, образованию юридиче¬ 
ского лица предшествует образование об‘ективной 
индивидуальности, института—установления. Это 
установление имеет в одно и то же время и центры 
воли, и центры интересов, и центры функций. Оно 
находит себе выражение в некотором об‘ективном 
порядке, И нормах объективного права. Выполнение 
предуказанного в этих нормах, закрепляется за опре¬ 
деленными индивидами, которые и являются орга¬ 
нами этого установления, составляя его неразрывную 
часть. Органы не имеют суб‘ективных прав на свои 
органские действия, их компетенция может быть 
охарактеризована, как об‘ективное право, как право 
без суб‘екта, так как само установление представ¬ 
ляет индивидуальность, которая, хотя и имеет юри¬ 
дический характер, но еще не является суб‘ектоу: 
права. 

Органы выполняют свои функции не по прин¬ 
ципу делегации; Ориу сравнивает назначение орга- 
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нов с инвеститурой, назначением епископа на долж¬ 
ность светской властью, получающего срой сан и 
религиозный авторитет не от этого назначения, 
а от церковной власти при посвящении; так же и 
орган, назначенный властью, свои функции выпол¬ 
няет не на основании какого-то, переданного ему при 
назначении суб‘ективного права, а на основании 
норм права об‘ективного, регламентирующих стррй 
соответствующего установления 1 ). 

Через посредство органов, таким образом, про¬ 
является не суб‘ект права, юридическое лицо, но 
установление, которое само субъектом права не яв¬ 
ляется. Юридическое лицо может возникнуть на поч¬ 
ве такого установления, оно может действовать через 
него, можно было бы, пожалуй, назвать само устано¬ 
вление органом юридического лица, но Ориу считав? 
это не имеющим смысла, так как установление: в 
действительности есть только некоторый синтез 
органов. Таким образом, юридическое лицо может 
проявляться через посредство целой организации— 
синтеза органов, но само оно отдельных органов не 
имеет. Самый факт образования органов—организа¬ 
ция имеет, во всяком случае, целью не создание юри¬ 
дического лица, но некоторой об‘ективной индиви¬ 
дуальности—-установления. 

Учение Ориу об органах, как и все его постро¬ 
ения носят несколько незаконченный характер и 
сейчас еще трудно сказать, к каким выводам он может 
привести; но, во всяком случае, большой заслугой 
Ориу является указание, что понятие органа свя¬ 
зано не с понятием суб'ективного права, а с идеей 
об‘ективного регулирования—института—установле¬ 
ния. 

С точки зрения об‘ективного права, попытался 
подойти к проблеме органа и Кельзен. Уже'в своей 
первой работе «Основные проблемы учения о госу¬ 
дарственном праве» Кельзен пытался разрешить про- 

Ч В этом отношении я не согласен с Магазннером, который 
истолковывает учение Ориу в смысле признания за органами сѵб‘ек- 
т цв^шх прав. ' - 
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блему органа, с точки зрения отношения его к объек¬ 
тивному правопорядку. В качестве органов государ¬ 
ства, по мнению Кельзена, выступают индивиды или | 
группы индивидов тогда, когда они выполняют волю 
государства—осуществляют предписанное в нормах 
об‘ективного права, ибо, для Кельзена, волей госу- | 
дарства является только то, что заключено в нормах 
об‘ективного правопорядка. Орган не имеет права на 
свои функции. Правовое положение органа в отноше- ^ 
нии к его функции может быть характеризовано, ско¬ 
рее, как юридическая обязанность. Задачей органа | 
является осуществление—реализация правовых норм, 
но не эти осуществляемые органом нормы определяют 
собой юридическое его положение: осуществляя их', -І 
орган выполняет только волю государства, в лице ] 
его, в этом случае, действует само государство, а он 
является только передатчиком этой государственной! 
воли. 

Нормами, которыми определяется юридическое 1 
положение органа, являются, по мнению Кельзена, | 


нормы дисциплинарные, 


т.-е. те 


которые налагают 


на органы известные обязанности и устанавливают 
ответственность за их нарушение. По отношению к | 
этим нормам орган является самостоятельным юри¬ 
дическим суб‘ектом, правда, не суб‘ектом права, но 
суб‘ектом обязанности. 

' Кельзен полагает, что в этом отношении нет | 
никакого различия между органом и представителем. 
Представитель также является суб‘ектом обязанно-.,| 
стей или прав не по отношению к тем нормам, которые* 
устанавливают права йли обязанности представля¬ 
емого, а по отношению к нормам, определяющим его}| 
положение, как представителя. 

Кельзен считал в своей первой работе, что гово-^ 
рить с точки зрения юридической науки, о государ-| 
ственных органах, можно только в отношении органов! 
исполнительной власти. Юридическое рассмотрение,! 
по его мнению, должно исходить из установленного! 
правопорядка. Поэтому законодательные акты, уста-^ 
навливающие этот правопорядок, являются метаюр и| 
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дическими, социальными процессами, а не юриди¬ 
ческими категориями. 

В своей последней работе «Общее учение о госу¬ 
дарстве», вышедшей в 1925 году, Кельзен значительно 
изменил и развил свое учение об органах, Под влщ 
янием учения Меркля о ступенчатом строении нрава-, 
вой системы, Кельзен усмотрел в органе одро из,ос-, 
новных юридических понятий, без которого нельзя| 
понять процесс динамического развития правоцо-. 
рядка в конкретную систему. 

Правопорядок во всех своих ступенях создается 
людьми. Он сам наделяет их нормоустанавливаю¬ 
щими функциями, указывая в норме высшего порядка 
те условия, при которых может быть создана норма» 

. низшего порядка. Государственным органом в смысле, 
орудия (\Уегкгеи§) создания правопорядка и являет¬ 
ся, определенный в норме высшей ступени, устано¬ 
витель низшей нормы. Таким образом, в отличие от 
прежних взглядов Кельзена, орган является не толь-, 
ко исполнителем велений правопорядка, но и созда-.,, 
телем его норм. Кельзен (опять-таки вслед за Мер¬ 
кл ем) вообще отрицает в этой рабрте резкую разницу 
между созданием норм и их исполнением. Государ¬ 
ственный орган, по отношению к высшим нормам, 
определяющим его правоустанавливающие функции, 

‘ является только исполнителем, по отношению же к 
.низшим нормам, которые он сам устанавливает,, он. 
[выступает как их создатель. 

Таким образом, под понятие органа, по Кель-. 
зену, подойдет всякий кому правопорядок предо¬ 
ставляет устанавливать юридические нормы. Отсю¬ 
да следует, что не будет органом тот, кто уста¬ 
навливает высшую, основную, норму данного право¬ 
порядка, ибо это установление не происходит на Ор¬ 
лове правопорядка, и не является вообще юридиѵ 
неским актом; не будет также органом и тот, кто. 
осуществляет последний, наиболее конкретный акт, 
^вязанный с правопорядком—осуществляет право-,, 
вое принуждение, им предписанное или совершает 
роступление, действие правопорядком запрещенное. 
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Кельзен полагает, что с точки зрения государ- | 
ственного порядка, органом, в собственном смысле, | 
следует считать не лицо, функционирующее в каче¬ 
стве такого, а определенный состав юридических 
фактов, необходимой частью которого является чело-' | 
веческое поведение. Этот состав должен рассматриг 
ваться, ню его мнению, не как суб‘ект создающий 
правопорядок, но как его об‘ект, (создание право- ' 
вых норм органом должно нормироваться, а не пре¬ 
доставляться в распоряжение органа, как лица. 
Таким образом, для юридического учения о государ-1 
стве является характерным не понятие органа как* 
суб‘екта, но понятие об'ективной органской функции.’ 
Правда, наряду с этим формальным понятием (КесЫіИ| 
ГогтЬедтій) органа, Кельзен указывает и на матери-' 
альное его понятие (КесЬі8ІпЬа1І;Ье§тіЙ), состоящее в‘| 
определенной квалификации лица, осуществляющего І 
функции органа, но Кельзен считает это последнее | 
понятие, для учения о государственном праве, мало | 
существенным. 

Теория органа Кельзена связана с его общим | 
пониманием права и с этой точки зрения может выз¬ 
вать против себя возражения, но его несомненной' 
заслугой является попытка подойти к проблеме ор- | 
гана не с точки зрения определения суб‘ективных 
прав органа, а с точки зрения указания того места, 
которое орган занимает в об‘ективном правопорядке.^ 

В русской литературе, с точки зрения об - ектив-;( 
ного права, рассматривает понятие органа (должно- ‘і 
стного лица) проф. Шершеневич. По его мнению, в | 
области государственного и административного пра- ^ 
ва все сводится к учению об обязанностях агенток! 
власти. Нигде, во всей этой области публично-пра 1 -] 
вовых отношений, нет и речи о каких-либо и разах: 1 
лиц, несомненно заинтересованных в соблюдений,? 
предписанного нормами права, поведения. Если и* 
говорят о праве судебного следователя, в случае! 
встреченного сопротивления требЬвать Содействия, кайТ 
гражданского, так и военного начальства, то в дей-'| 
ствительности речь идет об обязанностях прибегнуть " 
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к таким мерам, при наличности указанных в за¬ 
коне условий. За неосуществление своего права, 
субъектам права грозит ответственность—вывод со¬ 
вершенно несобразный для суб‘ективного права, 
которое есть только возможность, но не обязан¬ 
ность'). 

Эта тенденция рассматривать орган с точки зре- 
ния об‘ективного права, нашедшая себе выражение 
встоль разнообразных построениях, как учения Дюги, 
Ориу, Кельзена, и Шершеневича являются, по на¬ 
шему мнению, правильным подходом к проблеме 
органа. 


') Проф. Кобалевский в своих «Очерках советского администра¬ 
тивного права», развил следующую теорию органа: государство, в своих 
внутренних отношениях, но его мнению, не есть суб’ект права, но оно 
в тоже время, не простое состояние множества суб’ектов и отношений, 
оно несомненно организация, единая система отношений, об’ектив- 
ное правовое единство. Термин «об'ективное правовое единство» 
наиболее соответствует тому, что юридически представляет собою госу¬ 
дарство на почве внутри государственного права. Это правовое единство 
отличается от суб'екта права тем, что правовая система, с точки зрения 
которой мы смотрим на данное правовое единство, не вменяет ому, как 
таковому, никаких правомочий и никаких обязанностей, благодаря че¬ 
му об’ективно-правовое единство не превращается в единство суб'ек- 
тивное, т.-е. в юридическое лицо. От имени этого об‘ективного правового 
единства выступают органы власти, которые и являются лицами, наде¬ 
ленными должностной правоспособностью, пли что то же, суб ектами 
публично-правового отношения. 

Кобалевский считает, что правовое положение суб'ектов публич¬ 
ной власти отличается от положения суб'ектов в частном праве и вы¬ 
деляет их в особую юридическую категорию «активных суб’ектов пуб¬ 
лично-правового отношения»; Орган* и является таким активным суб’ек- 
том, он обладает особой публичной правоспособностью, которую 
следует отмечать от правоспособности частной. Осуществляемая им 
деятельность носит характер должностной функции однако, этот 
должностной характер деятельности активного суб’екта не ис¬ 
ключает, по мнению проф. Кобалевского, наделение его суб'ективными 
правами. Кобалевский понимает суб’ективное право, как гарантирован¬ 
ную об’ектишшм правом возможность требовать чего-либо от обязан¬ 
ного и считает, что требования органов власти к гражданам, об испол¬ 
нении их приказаний, должны.быть квалифицированы, как суб’сктив- 
пые права этих органов. 

’ По поводу построений Кобалевского, следует указать, что он со¬ 
вершенно правильно исходит при* конструкции понятия органа, из право¬ 
порядка, как «об’ективного правового единства», так же верно нм от¬ 
мечена и особенность юридической природы органа, в отличие от суб‘- 
ектов частного права, Но мнеЖажется, что, установив эти особенности 
органа, как такового, не следует его называть суб’ектом, хотя бы и 
«активным суб’ектом публично-правового отношения» Категория орган- 
ства и категория суб’ектности являются двумя противоположными 
точками юридического рассмотрения, смещение их, поэтому, представ¬ 
ляется недопустимым. 
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С точки зрения субъективного, права, всякое' 
право есть принадлежность определенного субекта, 
лица, поэтому орган может быть только особым 
видом такого субъекта (иметь свои особые органи¬ 
ческие права): ѵ такое об'ясиение понятия органа не 
может раскрыть его специфическую сущность и не 
является удовлетворительным; .несомненной заслу¬ 
гой органической школы, поэтому,является то, что 
она выдвинула понятие органа^ как особой юриди¬ 
ческой категории, которая мол?ет быть понята только 
в связи с целым социальным организмом. Но орга¬ 
ническая школа, увлекшись аналогиями, ложно по¬ 
няла и это социальное целое и его органы, как не¬ 
что, подобное естественным биологическим организ¬ 
мам: в преодолении такого натурализма органиче¬ 
ской школы, но в то же время, в сохранении специ¬ 
фического понятия органа и заключается разреше¬ 
ние этой проблемы. 

Предпосылкой всякого юридического понятия 
является правопорядок, совокупность норм об‘- 
ективного права, поэтому установление юридиче¬ 
ского смысла, какого-либо правового отношения, 
должно заключаться в указании того места, какое 
оно занимает в отношении этого правопорядка. 

Для своего осуществления правопорядок нуж¬ 
дается в деятельности людей, при этом он может 
двояким образом относиться к осуществляющим его 
лицам: в известных случаях правопорядок может 
ставить осуществление правовых норм в свободное 
распоряжение тех, или иных, лиц; в таких слу¬ 
чаях, распоряжение этими нормами рассматрива¬ 
ется, как нечто этим лицам принадлежащее, каких 
суб‘ективное право, ,а сами эти лица, как его обла¬ 
датели, как суб‘екты права. Но правопорядок мо¬ 
жет требовать реализации своих норм независимо 
от волеизъявлений, осуществляющих его лиц, в этом 
случае эта реализация становится обязанностью 
этих лиц. Лица, обязанные осуществлять нормы 
правопорядка и являются его органами, а их 
власть осуществлять эти нормы—их компетенцией. 
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Таким образом, понятию суб‘екта и суб‘ективного 
права в одном случае соответствует понятие органа 
и его компетенции в другом. Отличие вторых по¬ 
нятий от первых, заключается, однако, в том, что 
они являются понятиями об‘ективного • правопоряд¬ 
ка, поэтому, например, спор о компетенции ор¬ 
гана будет не спором о суб‘ективном праве,' но 
пререканием о праве об‘ективном. ' ^ 







§16. Юридический объект. 

Всякая правовая норма устанавливает обязан¬ 
ности, которые имеют своим содержанием опреде¬ 
ленное поведение людей, их действия или их воз¬ 
держания. Это поведение людей, предписываемое, 
или запрещаемое юридическими нормами и может 
быть названо юридическим об‘ектом.') 

Иногда в юриспруденции под об'ектом пони¬ 
мается нечто другое, именно то, на что направле¬ 
ны человеческие действия, предписанные правом. 
Для различения этих двух понятий, мы будем, 
вслед за Бирлингом, называть об‘екты в нервом 
значении об‘ектами в строго логическом смысле 
этого слова, или об'ектами первого рода, а об‘екты 
во втором значении—об‘ектами второго рода. 2 ) 

Некоторые юристы (Тарановский) различают 
об‘екты обязанности и об‘екты суб'ективных прав. 
Такое различение может быть проводимо только 
теми, кто понимает суб‘ективное право в смысле 
правомочия, для нас же, стоящих на точке зрения 
понимания суб‘ективного права, как притязания, 
об‘ектом права всегда будет то действие, которое 
является содержанием обязанности, требуемой пра¬ 
вовой нормой. 

Обратимся прежде всего к анализу. об‘ектов 
первого рода. Содержанием правовых норм являет- 


’) Обычно в юриспруденции, вместо наименования юридический 
об'ект, употребляется термин об‘ект права—то, на что распростра¬ 
няется суб‘ективноѳ право; я предпочитаю остановиться на наимено¬ 
вании юридический об‘ект, подчеркивая этим, что не право, а обязан¬ 
ность есть основной момент юридического регулирования. . 

э ) Роген предлагает, для об'ектов первого рода термин (ргезіа- 
ііоп)— предоставление, сохраняя наименование юридического об'ект* 
для об'ектов второго рода. 
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ся всегда поведение человека. Под поведением че : 
ловека следует понимать те процессы и состояния, 
носителем которых является человек. 

Существует две классификации поведения чело¬ 
века, одна, которая восходит еще к римским юри¬ 
стам, разбивает человеческое поведение на три 
группы: положительные действия, воздержания и 
терпения, другая считает, что терпение есть ничто 
иное, как воздержание от сопротивления известным 
действиям и делит поведение человека на две труп-’ 
пы: положи тельные действия и воздержания. 

Петражицкий, который является сторонником 
трехчленного деления, считает, что различия между 
обязанностями неделания и терпения ясно обна¬ 
ружатся. если мы обратим внимание на соответст¬ 
вующее поведение управомоченного. В случае недела¬ 
ния управомоченный имеет право не терпеть опреде¬ 
ленных действий обязанного; в случаях терпения 
управомоченный имеет право на некоторые актив¬ 
ные действия. Таким образом, по Петражицкому, 
можно изобразить возможные об‘екты права в виде 
схемы сочетаний: 1) делать—принимать, 2) не де¬ 
лать—не терпеть, 3) терпеть—делать. 

С нашей точки зрения, это учение Петражиц- 
кого является неприемлемым; так как оно пред¬ 
полагает, что содержанием суб‘ективного права яв¬ 
ляются самостоятельные, независимые от правовой 
обязанности действия, что суб'ективное право яв¬ 
ляется правомочием. Если же мы станем на точку 
зрения суб‘ективного права, как притязания и бу¬ 
дем классифицировать содержание юридической обя¬ 
занности сами по себе, то мы придем к выводу, что 
понятие терпения и понятие неделания являются 
однозначущими, поэтому следует считать двухчлен¬ 
ную классификацию человеческих действий более 
правильной. 

Что касается об'ектов права второго рода, то 
под ними следует понимать то, на что направлено 
поведение, являющееся содержанием правовой обя¬ 
занности. Об‘екты прав второго рода могут быть 






классифицированы на действия, реши и, лица., В 
одних случаях осуществление действия или воз¬ 
держание от него, которое является содержанием, 
правовой обязанности, может само по себе быть 
целью правового регулирования, независимо от 
всякого отношения этого действия или вовдержания 
к вещам, или к лицам, в этих случаях мы можем ска¬ 
зать, что действие (или воздержание) является не 
только об‘ектом первого рода, но и об‘ектом второ¬ 
го рода. Примеры таких об‘ектов права мы имеем 
в обязательственном праве. 

В других случаях правопорядок, регулируя че¬ 
ловеческие действия, имеет в виду установить гос¬ 
подство определенного лица над вещью, в этом 
случае об'ектоы права второго рода следует счи¬ 
тать эти вещи (такое положение мы имеем в соб¬ 
ственности и в других вещных правах). Под вещью, 
в юридическом смысле, понимается такая отграни¬ 
ченная часть внешнего мира, которая может быть 
предметом господства человека. В специальных юри¬ 
дических дисциплинах, обычно, развивается целая 
классификация вещей, но мы на ней в наших 
•очерках, останавливаться не будем. 

Наконец, бывают случаи (брачные, семейные 
отношения, некоторые случаи отношений власти), 
когда предиисанное правом поведение человека, так 
тесно связано с его личностью, что некоторые юри¬ 
сты говорят о лицах, как о юуб‘ектах прав второго 
рода. Однако, это утверждение не пользуется общим 
признанием в пауке, многие юристы его оспарива¬ 
ют, утверждая, что об'ектами права второго рода, 
могут быть только действия и вещи. 


§. 17 Два тина правового регулиро- 
) ваніія. 

Нормы, порождающие суб‘ективные права, и 
нормы, вызывающие только рефлексы прав, йвля- 
ются двумя видами юридических норм. Сообразно с 
этим и правовое регулирование может быть разбито 
на два типа: регулирование путем наделения юри¬ 
дических суб‘ектов правами и регулирование путем 
установления норм, которые ничьих прав не созда¬ 
ют, но только утверждают некоторый объективный-, 
общественный порядок. Можно-ли. однако, считать, 
что регулирование второго типа является юридиче¬ 
ским; не представляет ли момент суб‘ективного пра¬ 
ва необходимого признака правового регулирования 
вообще, так что там, где нет речи о правах, мы не 
можем' говорить и о праве? 

В литературе последнего времени, этот вопрос 
был поставлен ц получил интересное разрешение, в 
содержательной работе Пашуканиса „Общая теория 
права и марксизм 11 . По мнению Пашуканиса, основ¬ 
ной предпосылкой правового регулирования явля¬ 
ется противоположность частных интересов; право¬ 
порядок рассчитан на частных, обособленных суб‘- 
ектов, норма права предполагает лицо, наделяемое 
суб‘ективными правами и, при этом, активно притя¬ 
зающее. 

Пашуканис думает, что наиболее характерные 
черты правового регулирования можно найти в об¬ 
ласти частно-правовых отношений. Там, именно, 
юридический суб‘ект ,,рег$опа“ находит себе впол¬ 
не об‘ективное воплощение в конкретной личнЬсти 
эгоистически-хозяйствующего суб‘екта, собственни- 
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ка. носителя частных интересов. Именно в частном 
праве юридическое мышление движется наиболее 
свободно и уверенно; его конструкции принимают 
наиболее законченный и стройный вид. Догма 
частного права, это ничто иное, как бесконечная 
цепь соображений за и против воображаемых при¬ 
тязаний и возможных исков. 

Юридическому регулированию Пашуканис про¬ 
тивополагает регулирование техническое; его основ¬ 
ная предпосылка—единство цели; оно также может 
быть .сопряжено с некоторым принуждением. Но 
пока, это принуждение рассматривается под углом 
зрения той же единой (для принуждающего и при¬ 
нуждаемого) цели, оно остается технически целесо¬ 
образным актом и только. Юристу здесь нечего 
делать. Его роль начинается там, где мы покидаем 
эту почву единства цели и переходим к рассмотре¬ 
нию с другой точки зрения, с точки зрения, про¬ 
тивостоящих друг другу, обособленных суб‘ектов, 
из которых каждый является носителем своего соб¬ 
ственного интереса. Железнодорожное • расписание 
регулирует движение поездов совсем в другом смы¬ 
сле, чем, скажем, закон об ответственности желез¬ 
ных дорог регулирует отношение последних с грузо¬ 
отправителями. Первого рода регулирование, по 
преимуществу, техническое, второе—-правовое. Такое 
же отношение существует между мобилизационным 
планом и законом о воинской повинности, между 
инструкцией по розыску преступников и Уголовно- 
Процессуальным Кодексом. 

Признав, таким образом, что основной предпо¬ 
сылкой правового регулирования является противо¬ 
положность частных интересов, Пашуканис ставит 
вопрос о том. какие общественные отношения лежат 
в основе этого регулирования и приходит к выводу, 
что это отношения товаровладельцев в капитали¬ 
стическом обществе. Капиталистическое общество 
есть, прежде всего, общество товаровладельцев. Это 
значит, что общественные отношения людей в про¬ 
цессе производства в таком обществе, приобретают 
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вещественную форму в продуктах труда и относит¬ 
ся друг к другу, как стоимость. Товар — это пред¬ 
мет, в котором конкретное многообразие полезных 
свойств становится лишь простой вещественной 
оболочкой абстрактного свойства стоимости, прояв¬ 
ляющееся как способность обмениваться на другие 
товары в определенной пропорции. Но если товар 
приобретает стоимость, независимо от воли произ¬ 
водящего его суб'екта, то реализация стоимости в 
процессе обмена, предполагает сознательный право¬ 
вой акт со стороны владельца товара. Таким обра¬ 
зом, общественная связь людей в процессе произ¬ 
водства овеществленная в продуктах труда и при¬ 
нявшая форму стихийной закономерности, требует 
для своей реализации особого отношения людей, 
как распорядителей продуктами, как суб‘ектов, во¬ 
ля которых господствует в вещах. Поэтому одно¬ 
временно с тем, как продукт труда приобретает 
свойство товара и становится носителем стоимости, 
человек йриобретает свойства юридического суб‘ек- 
та и становится носителем права. Лицо, волякрто- 
рого об‘явлена решающей, и есть суб‘ект права. 

Таким образом, по Пашуканису, правовое ре¬ 
гулирование и момент суб‘ективного права—притя¬ 
зание, которое, по его мнению, для этого регулиро¬ 
вания является наиболее характерным, тесно связа¬ 
но с фактом обмена товаров на рынке. 

В развитии юридических отношений, говорит он, 
способность к совершению меновых сделок, есть 
лишь одно из конкретных проявлений общего свой¬ 
ства право и дееспособности. Однако, исторически, 
именно меновые сделки дали идею суб‘екта, как 
абстрактного носителя всех возможных правопритя¬ 
заний. Только в условиях, товарного хозяйства 
рождается абстрактная правовая форма, т.-е. спо¬ 
собность иметь право вообще, отделяется от конкрет¬ 
ных правопритязаний. Только постоянное переме¬ 
щение прав, происходящее на рынке, создает идею 
неподвижного их носителя. Эта связь идеи суб‘екта 
права с рыночным оборотом хорошо выражена в 




следующих словах Маркса: «Чтобы данные вещи 
могли относиться друг к другу, как товары, това¬ 
ровладельцы должны относиться друг к другу как 
лица, воля которых господствует в этих вещах; та¬ 
ким образом, один товаровладелец лишь по воле 
другого, следовательно каждый из них при посред¬ 
стве общего им волевого акта, может присвоить се¬ 
бе чужой товар, отчуждая свой собственный. 
Следовательно, они должны признавать друг в дру¬ 
ге частных собственников». 

Анализируя определение суб‘ективного права 
Дернбурга, который критиковал волевую теорию и 
понимал суб'ективное право, как «сумму благ, ко¬ 
торую общая воля признает причитающейся дан¬ 
ному лицу», Пашуканис отмечает заслугу Дерибур- 
га, в его понимании суб‘екта права, как социаль¬ 
ного феномена, но в то же время указывает на зна¬ 
чение элемента воли в построении понятия суб Акта. 

В актах рыночного обмена, продолжает Пашу¬ 
канис, человек практически реализует формальную 
свободу самоопределения. Рыночная связь раскры¬ 
вает противоположность суб‘екта и об‘екта в осо¬ 
бом правовом смысле. Об‘ект—это товар, еуб‘ект 
—это товаровладелец, который распоряжается това¬ 
ром в актах приобретения и отчуждения. Именно в 
меновой сделке, суб'ект появляется впервые в пол¬ 
ноте своих определений. Сфера господства, приняв¬ 
шая форму суб Активного права, есть социальный 
феномен, который приписывается индивиду на том 


же основании, на котором стоимость, тоже социаль¬ 
ный феномен, приписывается вещи, продукту труда. 
Товарный фетишизм восполняется правовым фети¬ 
шизмом . 

Изложенное построение Пашуканиса представля¬ 


ет значительный интерес: его мысль о связи кате- ^ 
І: гории суб'ективного права с исторической катего- 
! рией товарного обмена, следует признать совершен- .. 
! но верной. Но исчерпывается ли правовое регули¬ 
рование понятием суб‘ективного права, не является 
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ли самое понимание права, у Пашуканиса, слишком 
узким? 

Действительно, Пашуканис, исходя из своих по¬ 
строений, должен был признать, что право в тесном 
смысле, может быть только в пределах существо- 
ния товарного общества. Феодальное общество, по 
его мнению, не знает понятия права, по крайней 
мере в абстрактной, отвлеченной форме, не будет 
знать его и общество, в котором отношения товар¬ 
ного обмена будут заменены иным плановым нача¬ 
лом. Победа планового начала означает для Пашу¬ 
каниса отмирание права и замену юридического 
регулирования- техническим. Право по самой сво¬ 
ей природе может существовать только там, где 
мы имеем форму эквивалентного расчета. Там, где 
окончательно эта форма эквивалентности будет пре¬ 
одолена, где все отношения людей будут построены 
на простых и ясных понятиях вреда и пользы; 
планомерное общественное хозяйство даст полную 
возможность применить -жо всему обществу техни¬ 
ческое регулирование, исходящее из принципа един¬ 
ства цели общежития. 

Даже в пределах товарного капиталистического 
общества, существует, по мнению Пашуканиса, це¬ 
лый ряд отношений, которые подлежат техническо¬ 
му, а не юридическому регулированию. Сюда отно¬ 
сится регулирование таких отношений, как почта, 
железнодорожная служба, сюда же Пашуканис скло- 
.нен отнести большую часть публично-правовых от¬ 
ношений. 

Построение Пашуканиса подверглось, в нашей 
литературе, оживленному обсуждению. Разумовский 
указал, что простейшим отношением, которое лежит 
в основе юридического регулирования, является не 
обмен, а владение, развивающееся в частную соб¬ 
ственность, что понятие права у Пашуканиса огра- 
нйНивается только наиболее развитой формой права, 
частным правом менового общества, или, как назы¬ 
вали его Маркс и Энгельс, «правом в юридическом 
смысле» и что анализ владения, как первичного 
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юридического отношения, даст возможность уяснить 
понятия господства и подчинения, основные поня¬ 
тия публичного права. Тоцкий заметил, что если 
Пашуканис удачно произвел анализ понятия суб‘ 
ективного права, то понятие об‘ективного права—пра¬ 
вовых норм им недостатачно выяснено. Пашуканис 
ограничил свое исследование исключительно обла¬ 
стью обмена, отношения господства и подчинения 
—-публично-правовые отношения остались вне его 
внимания : ) • 

Действительно, если мы возьмем правовое ре¬ 
гулирование так, как оно проявлялось в истории, 
то нам придется признать, что понятие права у Па- 
шуканиса является слишком узким. Пашуканису 
удалось удачно усмотреть социальную основу суб‘- 
ективного права в отношениях рыночного обмена, 
(возражение Разумовского, в этой части, мало убе¬ 
дительно: суб‘ективное право рождается на рынке 
н вместе с ним умирает), но далеко не всякое 
юридическое регулирование связано с суб‘ектив- 
ныім правом. О словах, конечно, не спорят, можно, 
при желании, ограничить область юриспруденции, 
назвать те социальные нормы, которые принуди¬ 
тельно регулируют общественные отношения, но 
не порождают суб‘ективных прав, не юридичес¬ 
кими, а например, техническими или государствен¬ 
ными нормами, но от такой перемены названия, 
конечно, ничего не изменится. Юридическая наука 
всегда занималась анализом таких норм, и -если 
поставить, вопрос о, нахождении того социального 
отношения, идеологическим отражением которого 
эти нормы являются, то, конечно, придется оста¬ 
новиться не на обмене, а на каком-то ином обще¬ 
ственном отношении. 

Любопытно сопоставить построения Пашуканиса 
с учением французского государствоведа Ориу, ко- - 
торый дал интересный анализ социальной основы 
правового регулирования. 


*/ Смотреть также мою статью «Право п социализм», 
Юстиции Узбекистана, 1925 г. № 3—4. 


Вестпик 
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Ориу считает, что право (также, как и госу¬ 
дарство) можно рассматривать с двух точек зре¬ 
ния: об‘ективной и суб‘ективной, при чем первич¬ 
ной является точка зрения об'ективная. 

В основе юридического регулирования лежат 
не отношения между людьми и не обязательствен¬ 
ные права, а установленные положения (ЗіШаііопз 
еІаЫіез), носящие вещно-правовой характер. 

Установленные положения—это власть людей, 
осуществляемая ими над вещами, вне всякого отно¬ 
шения к другим лицам. В основе этих положений 
.лежит идея порядка, основанная на равновесии. 
Социальные равновесия стремятся создать однообра¬ 
зие и медленное развитие данной общественной груп¬ 
пы, чтобы обеспечить ее постоянство экономизиро¬ 
вать ее жизнь. Уравновешенность необходима для 
существования политических организмов. Если эти 
организмы и рождаются в результате насилия, ‘то 
все же порядок мира есть необходимое ^условие их 
существования и дальнейшего развития; отсюда 
установленные положения находят себе выражение 
в установленных правилах, нормах об‘ективного пра¬ 
ва. Эти установленные правила, конечно, кому-то 
благоприятствуют, служат интересам какой-то со¬ 
циальной группы, но суб‘ективным правом они еще 
никого не наделяют. 

Система права, с такой обШктивной точки зре¬ 
ния, представляется некоторым порядком—строем, 
выражающим известное равновесие социальных сил, 
она не приводит к понятиям отдельных юридиче¬ 
ских суб‘ектов, но к понятиям установлений—ин¬ 
ститутов. 

С точки зрения этих институтов, все установ¬ 
ленные внутри государства положения, функции, 
профессии, созданные предприятия, приобретенные 
имущества—суть вещи; на все эти различные вещи 
индивиды имеют известное право владения, поль¬ 
зования, или собственности, т.-е. различные виды 
реального (вещного) права; это право не является 
результатом юридических отношений между инди- 
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видами, оно предшествует этим отношениям и под¬ 
держивается принудительным строем установления,, 
который вовсе не состоит из юридических отноше¬ 
ний, но вытекает из первоначальных фактов уста¬ 
новления и господствования. 

В юридической геологии, по метафоре Ориу, 
надо различать несколько слоев; слой установлений 
и вещных прав более глубок и более примитивен, 
он играет ту же роль, что гранитный слой—в зем¬ 
ной коре; уже на этом слое образуется юридический 
оборот, из которого рождаются юридические отно¬ 
шения. 

Таким образом, по мнению Ориу, в основе пра¬ 
вового регулирования (но не субшктивпого права) ле¬ 
жат установленные положения—отношения людей 
к вещам и функциям, или, если бы мы выразили 
это на языке марксизма, производственные отноше¬ 
ния (или их определенный вид). Эти установленные 
положении определяют собою характер, как всего 
строя данного общества, так и отдельных его ин¬ 
ститутов; эти отдельные институты—установления, 
с такой об‘ективной точки зрения, должны рассма¬ 
триваться сами по себе, вне зависимости их внеш¬ 
них отношений; они являются выражением неко¬ 
торого социального равновесия, соответствующего 
установленному строю данной общественной фор¬ 
мации. 

Если основанием правового регулирования во¬ 
обще являются, по Ориу, установленные положения, 
определенный социальный строй, порядок, который 
и находит себе выражение в нормах об‘ективного 
права, то социальной основой суб‘ективного права, 
по его мнению, является правовой оборот (Соттегсе 
]ппс1Цие)*). 

Правовым оборотом Ориу называет совокуп¬ 
ность юридических форм, порожденных отношения- 

Ц Таким образом, Разумовский, в известном смысле, с точки 
зрения Ориу, прав, когда он считает первоначальным фактом владение. 
Но владение есть первоначальный факт только об'ективного юриди¬ 
ческого регулирования. Суб'ективное право рождается все же из 
оборота. 
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лш обмена. Эти отношения составляют то, что мож¬ 
но назвать гражданским обществом, в противопо¬ 
ложность обществу политическому. (Ориу ссылается 
на понятие гражданского общества у Гегеля, Ло¬ 
ренца Штейна и Карла Маркса). Обмен, действи¬ 
тельно, является основным новым фактом, не своди¬ 
мым к установлению, на котором основывается эко¬ 
номическое общество. Он есть источник субъектив¬ 
ного права, в то время, как отношения властвова¬ 
ния. основанные на установленных положениях, 
являются источниками права об‘ективного. Если из 
установленных положений вытекает политический 
строй, устанавливающий некоторое неравенство— 
иерархию между людьми, то в отношениях обмена, 
люди формально уравниваются. Эта идея равенства, 
по мнению Ориу, впервые нашла себе выражение 
в торговом праве, в сделках которые регулировали 
отношения торгового обмена. Торговое право поро¬ 
дило современное гражданское право, с его идеей 
формального равенства. Уравняв людей, как субъ¬ 
ектов права, оно наделило их суб‘ективиыми пра¬ 
вами. Если в отношениях установлений царит спра¬ 
ведливость распределяющая, которая каждому воз¬ 
дает по его функциям и по его заслугам, то в от¬ 
ношениях обмена, наоборот, находит себе место 
справедливость уравнивающая, которая вносит в 
акты обмена начало некоторой эквивалентности. 

Ориу полагает, что развитие права идет от объ¬ 
ективной установки к еуб‘ективации. Первоначаль¬ 
но право носило об‘ективный характер установле¬ 
ний—-институтов, постепенно, по мере развития пра¬ 
вового оборота, оно персонифицируется, получает 
суб‘ективяый характер. Об‘ективный общественный 
строй начинает рассматриваться, как взаимоотно¬ 
шение различных юридических суб‘ектов с их субъ¬ 
ективными правами. 

Но и при рассмотрении современного ему пра¬ 
ва н государства, Ориу остается дуалистом, он счи¬ 
тает, что они должны быть рассматриваемы с обеих 
точек зрения, об‘ективной и суб‘ективной. Если мы 
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возьмем государство, говорит Ориу, как об‘ект наших 
исследований, мы констатируем, что есть интерес в 
том, чтобы рассматривать его, как юридическую 
личность, когда оно входит, со своими собственными 
гражданами, в отношения гражданского оборота, с 
целью удовлетворения экономических нужд и испол¬ 
нения государственных служб; но мы констатируем, 
что нет большого интереса в том, чтобы указывать 
на его юридическую личность, когда мы изучаем 
внутреннюю организацию его учреждений/как в 
праве конституционном, так равно, и в праве адми¬ 
нистративном. 

Мы изложили учение Ориу совсем не потому, 
что всецело поддерживаем его точку зрения, но жія 
того, чтобы показать, что проблема права не сво¬ 
дится к регулированию общественных отношений 
посредством наделения лиц субъективными правами.. 
Не всякая правовая норма непременно порождает 
суб‘ективные права, не суб‘ективное право, а обя¬ 
занность есть необходимое последствие правовой 
нормы. 

Право возникло, когда в обществе смогли вы¬ 
делиться, отдиференцироваться функции отдельных 
его членов, развиться некоторая общественная иерар¬ 
хия. Первоначальные формы права—обычай, по боль¬ 
шей части указывали, как должны были поступать 
члены общества при известных обстоятельствах, уста¬ 
навливали их обязанности, а не наделяли их пра¬ 
вами. Энгельс в одной из своих статей по этому го¬ 
ворит: «На известной, весьма низкой ступени раз¬ 
вития общества, возникает потребность схватить 
общим правилом ежедневно повторяющиеся акты 
производства, распределения и обмена продуктов, 
позаботиться о том, чтобы индивидуум подчинился 
общим условиям производства и обмена». 

Когда первобытное общество получило опреде¬ 
ленный «строй», когда в нем зародилась социальная 
иерархия—появились первые признаки имуществен- 
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ного и общественного неравенства, тогда возникло 
и правовое регулирование 1 ). 

Ориу не совсем прав, когда он сравнивает это 
первоначальное правовое регулирование с устано- 
- влением вещных-реальных прав. Понятие вещного 
права гораздо более позднее и гораздо.более слож¬ 
ное. Первоначальное правовое регулирование носи¬ 
ло скорей публично-правовой характер: оно устана¬ 
вливало каждому его «должность» в обществе, наде¬ 
ляло его известными функциями и компетенциями 
и предоставляло ему, в то же время, имуществен¬ 
ные и другие выгоды. Но Ориу, безусловно, прав, 
когда он указывает, что это первоначальное право 
рассматривало установленный им порядок сам по 
себе, независимо от какого-либо отношения во вне, 
в нем речь шла не о юридических отношениях, а' 
о юридических положениях-). 

Понятие суб‘ективиого права имеет, несомнен¬ 
но, гораздо $олее позднее происхождение. Пашука- 
нис совершенно верно связывает его с товарным 
обществом и с рыночным оборотом, но не понятие 
суб‘ективного права, а именно понятие юридиче¬ 
ской обязанности, есть основное понятие юридиче- \ 
ского регулирования. Точно также победа, в ка- ] 
ком либо обществе, планового начала будет воз- \ 
вещать начало отмирания суб‘ективного права, но \ 
еще не означает полное прекращение всякого юри¬ 
дического регулирования. 


3 ) «В происхождении семьи, частной собственности и государства» 
Энгельс связывает появление зачатков права (рабство, собственность)! 
с первым значительным общественным разделением труда: отделением 
пастушеских племен от остальной массы варваров. Из этого первого 
общественного разделения труда вытекло и первое значительное расчле¬ 
нение общества на два класса: господ и рабов, эксплоатирующих и под¬ 
чиненных. Государство, по его мнению, сложилось значительно позднее». 

2 ) Маркс во «Введении к критике политической экономии» гово¬ 
рит: «Гегель правильно начинает философию права со владения, как 
простейшего правового отношения суб'екта. Но никакого владения не 
существует до семьи или до отношений господства или подчинения, ко¬ 
торые являются гораздо более конкретными отношениями. Поэтому 
было бы правильнее сказать, что существуют семьи, роды, которые еще 
только владеют, но не имеют собственности. Простейшая категория вы : 
ступает, таким образом, как отношение первичных семейных и родовых 
сообществ к собственности.» 





Если проблема отмирания суб‘ективйого прач& 
связана с заменой товарного хозяйства-—плановый 
то проблема отмирания юридического регулировав 
ння, вообще, требует более глубоких изменений в 
обществе, полного прекращения всяческого общест- 
венпого неравенства, безиерархического строя обще¬ 
ства. Па такой точке зрения стоял и Маркс, когда 
он писал: «Лишь на высшей стадии коммунистиче¬ 
ского общества, лишь когда исчезнет холопская 
иерархия индивидов при разделении труда, а с нею 
н противоречие между умственным и физическим 
трудом, когда самый труд станет первой жизнен¬ 
ной потребностью, а не только средством к жизни, 
когда вместе со всесторонним развитием личности 
вырастут и производительные силы, и все родники 
общественного богатства изобильно потекут, лишь 
тогда узкий буржуазный правовой кругозор будет 
совершенно покинут, и общество напишет на своем 
знамени: «С каждого по его способностям, каждому 
по его потребностям». 1 ) 

Ориу считает, что развитие права идет в на¬ 
правлении ого суб'еі'Лпвизаціш, что суб‘ективное 

] ) Маркс хорошо понимал сложность вопроса о полном освобожде¬ 
нии общества от принудительного регулирования, он связывался у 
него с проблемой человеческой свободы вообще, по .поводу этой проб¬ 
лемы Маркс пишет в III томе «Капитала»: 

«Царство свободы начинается в действительности лишь там, где 
прекращается работа, диктуемая нуждой и внешней целесообразностью, 
следовательно, по природе вещей оно лежит по ту сторону собственно 
материального производства. Как дикарь, чтобы удовлетворять свои 
потребности, чтобы сохранять и воспроизводить свою жизнь, должен 
бороться с природой, так должен бороться и цивилизованный и он 
должен делать это во всех общественных формах п при всех возможных 
способах производства, С его развитием расширяется это царство есте¬ 
ственной необходимости, потому что его потребности расширяются, но 
в то же время расширяются и производительные силы, которые слу¬ 
жат для их удовлетворения. Свобода, в этой области, может заклю¬ 
чаться лишь в том, что социализированный человек, ассоциированные 
производители, рационально регулируют этот свой обмен веществ с при¬ 
родой, ставят его под свой общий контроль, вместо того, чтобы, напро¬ 
тив, он, как слепая сила, господствовал над ним, в том, что они со¬ 
вершают его с наименьшей затратой силы при условиях, вапболее дос¬ 
тойных и адекватных их человеческой природе. Но, тем не менее, это 
все ;ко остается царством необходимости. По ту сторону его начинается 
развитие человеческих сил, которое является самоцелью,истинное цар¬ 
ство свободы, которое, однако, может расцвесть лишь на этом царстве 
необходимости, как на своем базисе». 
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право есть более высокая ступень развития юриди¬ 
ческого регулирования, чем право об'ективнос: это 
утверждение справедливо в отношении развития из¬ 
вестных фаз капиталистического общества; развитие 
юридического оборота действительно требует пре¬ 
доставления субъекту этого оборота товаровладельцу 
большой свободы; для осуществления этого, об‘ек- 
тивная норма права принимает все более формаль¬ 
ный характер и вместе в тем расширяются права 
личности, как в области публичных, так и частных 
правоотношений. Отсюда возникает идея политиче¬ 
ского гг экономического либерализма, видящего в 
свободном творчестве отдельных лиц, средство осу¬ 
ществить гармонию общественного целого. 

Но это верно только для определенной ступени 
развития капиталистического общества; уже эпоха 
финансового капитализма носит совершенно другой 
характер, в ней усиливаются связи отдельного лица 
с обществом и,.хотя принцип свободного распоряже¬ 
ния своим правом, в известной мере еще сохраняется, 
но он уже ограничен требованием не нарушать суще¬ 
ствующие социальные связи 1 ). При создании соци-І 
алистического общества, при плановом принципе ре- | 
гулирования экономических отношений, об‘ективный [\ \ 
характер правового регулирования, конечно, еще бо- \ 
лее увеличится, однако, это не означает немедленного 
исчезновения начала суб‘ективного права, которое \ ѵ 
сохранится пока не будут изжиты совершенно то¬ 
варно-рыночные отношения. 

Таким образом, регулцрование по принципу об‘- - 1 
ектнвного права и но принципу суб'ективных прав 
представляется двумя типами правового регулиро- 


і) Это отмечает и Пашуканис—■«Стремление сделать идею внешнеі о 
регулирования основным логическим моментом и праве приводит к 
отожествлению права и авторитетно устанавливаемого социального 
порядка. Это течение юридической мысли верно отражает дух эпохи, 
когда на смену манчестерству и свободной конкуренции пришли 
крупно - капиталистические монополии и политика империали&ма. 
Финансовый капитал гораздо больше ценит сильную власть и дисциплину, 
чем вечные и неогемлемые права человека и гражданина». 



вания, соотношение между которыми изменяется в 
различные исторические эпохи. 

Неверным поэтому представляется учение Дюги, 
который пытался вовсе изгнать из юриспруденции 
начало суб 4 ективного права и исходить только из 
объективной нормы. Ошибка Дюги заключается в 
том, что об‘ективное и суб‘ективное регулирование 
не является только теоретическими построениями 
юристов, им соответствует определенная социальная 
реальность—реальность общественных отношений, 
поэтому преодоление начала еуб‘ективного права 
может быть осуществлено не какими-нибудь теорети¬ 
ческими концепциями, но осуществлением в жизни 
планового начала 1 ). • 

Но с другой стороны, было бы еще большей 
ошибкой не видеть в правовом регулировании об 4 - 
ективной стороны, сводить его к регулированию 
путем наделения суб'ективными правами. Одной из 
задач нашего технического анализа отдельных эле¬ 
ментов права и является раскрытие этих его объ¬ 
ективных сторон, дальнейшей задачей является 
подробный анализ тех социальных отношений, ко¬ 
торые лежат в основе этих об‘ективных элементов, 
но эта задача, разумеется, лежит за пределами темы 
настоящих очерков. 


)) Ориу, анализируя современное право и подчеркивая налич¬ 
ность в нем об'ективных моментов, в то же время, справедливо указы¬ 
вает: 

«Для возникновения об'ективного права не должно быть принесе¬ 
но в жертву право суб'ективное. Каждое из них имеет свою область 
и если между этими двумя правами нет логического примирения, то 
наука права, действительно позитивного, т -е. исключающая всякую 
метафизическую предпосылку логического единства, должна уметь до¬ 
вольствоваться единством практическим, которое осуществляют социаль¬ 
ные институты». 



Основное разделение права. 

Вся совокупность правовых норм, обычно, раз¬ 
бивается на две группы: на право частное и на 
право публичное. Вопрос о том, какие признаки 
должны быть положены в основание этого деления, 
является спорным. 

Еще римляне противополагали частное право 
праву публичному. Римский юрист, Ульпиан счи¬ 
тал. что публичное право есть то, которое отно¬ 
сится к строю государства, частное—которое отно¬ 
сится к пользе отдельных лиц. Это определение 
Ульпиана может иметь двоякий смысл. Можно счи¬ 
тать, что Ульпиан делил право по тем суб‘ектам, 
которым оно принадлежит. Если право принадле¬ 
жит государству, оно публичное, если отдельным 
лицам—частное. Можно, однако, считать, что опре¬ 
деление Ульпиана делит право в зависимости от 
той цели, которую оно преследует; если это будет 
государственный строй, то право будет публичное, 
если польза отдельных лиц—право частное’). 

Разграничение права по суб‘ектам нашло себе 
сторонников и в новое время. Так Пухта считал, 
что человек вступает в юридические отношения или 
как отдельный индивид, или как член какого нибудь 
органического соединения, например, семьи, наро¬ 
да (государства) или церкви. Такое различие по¬ 
ложения лиц имеет большое влияние на определе¬ 
ние свойств их юридической: воли. Сами юриди¬ 
ческие отношения имеют различный характер, смо¬ 
тря по положению суб‘ектов! Отношения, в кото- 

*) ПРИМЕЧАНИЕ: Сам Ульпиан, видимо, склонялся ко второму 
пониманию. 




рые человек вступает, как индивид, а не. как член 
какого-либо союза, будут имущественными отноше¬ 
ниями. Те же, суб'ектом которых является чело¬ 
век, как член семьи, народа, церкви—суть семей¬ 
ственные, государственные, церковные юридические 
отношения; имущественные и семейственные права 
носят также, в отличие от остальных двух классов 
прав, название права частного или гражданского. 
Таким образом, все правовые нормы разделяются 
на три отдела: гражданское, государственное и 
церковное право. 

К такому пониманию природы публичного и 
частного права примыкают Роген, Голланд, Энек- 
церус. Роген называет публичным правом такое, 
в отношении которого либо один из двух суб‘ек- 
тов (суб'ект права или суб‘ект обязанности), ли¬ 
бо оба суть государство или государственные ор¬ 
ганы. Частное же право такое, в котором оба суб‘- 
екта суть частные лица, индивидуальные или кол¬ 
лективные. Голланд говорит: «когда оба лица, с 
которыми право связано, оказываются частными— 
право признается частным, когда одним из этих 
лиц является государство, то, хотя другое лицо и 
будет частным, право признается публичным». 
Энекцерус называет частным правом то, которое оп¬ 
ределяет отношение единичных лиц, как таковых. 
В противоположность ему, публичное право упоря¬ 
дочивает отношения власти и обязанности публич¬ 
ных союзов государства, общин, церкви и т. д. 

На близкой к этой точке зрения стоят Генель 
и Гнрке. По мнению Генелл публичное право. име¬ 
ет своим содержанием особое положение, организа¬ 
цию, специфические задачи и деятельность государ¬ 
ства, как высшего корпоративного союза народа и 
входящих в него самоуправляющихся единиц. Ча^ 
стное же право имеет своим содержанием общест¬ 
венное утверждение и обоснование частной свобо¬ 
ды, но эта частная свобода не тождественна с ин¬ 
дивидуальной. Ибо частные лица не суть просто 
единичные лица, как таковые, но также и члены 
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семейств, члены и органы кооперативных сойэзов, 
не входящих в государство. Гирке, в своих более 
ранних сочинениях, полагал, что частное право от¬ 
влекает от личности лишь ее свойство быть инди¬ 
видом, т.-е., замкнутым в себе самоопределяющим¬ 
ся существом. В противоположность этому, публич¬ 
ное право отвлекает от личности сторону, обращен¬ 
ную к общей жизни. Оно имеет дело с социальны¬ 
ми единствами, как таковыми, а отдельных ‘людей 
рассматривает, только как членов этих единств. 

Такое понимание разграничения частного н 
публичного права, однако, может вызвать против 
себя резкие возражения. Отдельный человек, вооб¬ 
ще, только тогда может быть субъектом права, ко¬ 
гда он является членом некоторого социального 
целого-—некоторого общества. Говорить о правах 
изолированного человека, вообще, нет никакого 
смысла. С другой стороны, правоотношения, в ко¬ 
торые могут вступать государства и другие союзы 
людей, не всегда носят публичный характер, ино¬ 
гда эти отношения рассматриваются также, как 
частные. Е. Н. Трубецкой прав, например, утвер¬ 
ждая, что когда государство заключает с каким- 
нибудь подрядчиком договор о поставке сухарей в 
армию или заказывает частному заводу пушки, то 
здесь мы имеем частное правоотношение: государ¬ 
ство является по отношению к подрядчику и заво¬ 
ду, в этих случаях, суб‘ектом частного права, не¬ 
смотря на то, что оно действует по праву целого; 
таким образом, приходится признать, что деление, 
прав на частные и публичные не зависит от того, 
кто является их суб‘ектом. 

Другие ученые исходят из той же формулы 
Ульпиана, но понимают ее инагче, полагая, что она 
разграничивает право по цели, им преследуемой. 
На этой точке зрения стоял Савиньи, который счи¬ 
тал, что публичное право имеет своим • предметом 
государство, т.-е. органическое проявление народа, 
а частное—совокупность правоотношений, которые 
охватывают частных лиц, отдельных людей. Эти 
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обе области находят между собой твердую границу 
в том, что в публичном праве целое является целью, 
а отдельный человек - подчиненным. В частном же 
праве единичный человек сам для себя является 
целью. 

Близкие к этому взгляды развивал Шталь. По 
его мнению, вся система права делится на две глав¬ 
ные области. Одни правоотношения служат тому, 
чтобы • удовлетворить отдельного человека, усовер¬ 
шенствовать его существование, другие к тому— 
чтобы овладеть людьми, связать их в одну сово¬ 
купность и совершенствовать таковую. Первые—об¬ 
разуют частное право, вторые—право публичное. 
Отношения частного права следующие: неприкос¬ 
новенность и свобода личности, имущества, семей¬ 
ства. Отношениями публичного права являются госу¬ 
дарство и церковь. 

Этого же понимания придерживается и извест¬ 
ный пандектист Дернбург, который полагает, что 
если правовая норма предназначена служить, пре¬ 
жде всего, интересам отдельных лиц, то она отно¬ 
сится к частному праву, если же решающим для 
нее является интерес общества, то она принадле¬ 
жит к праву публичному. 

Учение, видящее разграничение частного и пуб¬ 
личного права в той цели или интересе, которым 
это право служит, не может быть принято потому, 
что, с одной стороны, всякое право всегда имеет 
публичную цель, служит общим интересам. Гра¬ 
жданское право, например, также служит общим 
(конечно, в классовом обществе условно-общим, 
классовым) интересам, защищает общественные, а 
не только частные интересы. С другой стороны, и 
публичное право, хотя его непосредственной целью 
и является регламентация общественных интересов, 
может защищать и интересы частных лиц. 

Своеобразную теорию разграничения частного 
и публичного права выставил Коркунов. Право, по 
его мнению, есть вообще возможность пользовать¬ 
ся чем-либо; эта возможность может быть обеспе- 
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чена лицу в двоякой форме. Самая простая форма 
это поделение об‘екта пользования в частное обла¬ 
дание по частям, другими словами установление 
различий моего и твоего. Рядом с этой формой раз¬ 
деления об‘ектов, различение моего и твоего, суще¬ 
ствует, однако, еще другая форма—приспособленце 
об‘екта к совместному осуществлению разграничи¬ 
ваемых интересов. Все характерные особенности 
, частного и публичного права по Коркунову впол¬ 
не об‘ясняіотся этим различием поделения об'екта 
и его приспособления. 

Однако, при ближайшем анализе, теория Кор¬ 
кунова также является неправильной. Частное пра¬ 
во не только делит об‘екты между отдельными ли¬ 
цами, но часто является организующим фактором, 
устанавливающим (например, в институте товарище-, 
ства) общее пользование этими об‘ектами. Также и 
публичное право, организуя общественную влас'гь, 
в некоторых случаях, устанавливает разделение ее 
между отдельными суб‘ектами. Таким образом, тео¬ 
рия Коркунова действительности не соответствует. 

В недавнее время большим успехом пользова¬ 
лась теория, которая сводила право публичное к 
праву централизованному, а право частное—к пра¬ 
ву децентрализованному. 

На такой точке зрения стоит проф. Петраяшц- 
кий, он полагает, что можно установить две еисте- 
і мы человеческих отношений; систему централиза¬ 
ции, когда отношения эти нормируются путем уста¬ 
новления сложной системы высших и низших, под- 
| чиненных и соподчиненных органов, с планомѳр- 
[• ным предписанием им предмета и направления их 
г Деятельности, с единым направляющим центром, 

[ единым бюджетом и т. д. и систему децентрализа¬ 
ции—в которой мы имеем бесчисленные, независи- 
^ мые и по собственному усмотрению действующие, 

; , хозяйственные центры. 

# Стоя на точке зрения психологического пони¬ 
мания права, Петражицкий полагает, что право¬ 
вые переживания у человека могут соедииятьря, 




или с представлениями социального служения— 
служения на благо подвластных, или на общее 
благо известного общественного союза (семьи, ро¬ 
да, племени), или они могут с такими пережива¬ 
ниями не соединяться. Таким образом, мы получйем, 
с одной стороны, социально-служебное право, пра¬ 
во централизации, публичное право, с другой — 
свободное от идеи социального служения право, 
децентрализованное, частное право 1 ). 

На близкую к Петражицкому точку зрения 
встал И. А. Покровский в своих «Основных про¬ 
блемах гражданского права». Покровский считает, 
что в одних областях отношения людей регули¬ 
руются исключительно велениями, исходящими от 
одного, единственного центра, каковым является го¬ 
сударственная власть. Эта последняя указывает 
каждому отдельному лицу его юридическое место, 
его права и обязанности по отношению к целому 
государственному организму и по отношению к дру¬ 
гим отдельным лицам. К совершенно другому при¬ 
ему прибегает право в тех областях, которые при¬ 
числяются к сфере права частного или граждан¬ 
ского. Здесь государственная власть принципиаль¬ 
но воздерживается от непосредственного и властно¬ 
го регулирования отношений; здесь она не ставит 
себя, мысленно, в положение единственно опреде¬ 
ляющего центра, а, напротив, представляет такое 
регулирование множеству иных маленьких центров, 
которые мыслятся, как некоторые специальные еди¬ 
ницы, как суб‘екты прав. Такими суб‘ектами пра¬ 
ва, в большинстве случаев,', являются отдельные 
индивиды—люди, но, сверх того, и различные искус¬ 
ственные образования—корпорации или учреждения, 
так называемые, лица юридические. Все эти малень¬ 
кие центры предполагаются носителями собственной 

3 ) Ученик проф. Петражицкого И. Е. Михайлов, в своей бро¬ 
шюре «Новое учение о частном и публичном праве», развивая ввгляды 
своего учителя, указал, что частное право есть право частного служе¬ 
ния и вывел из этого его положительного признака ряд следствий, 
характерных для частного права, как то: свобода деятельности, допу¬ 
стимость и, даже, нормальность личной наживы и т. д. 
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воли и собственной инициативы и именно им пре¬ 
доставляется регулирование взаимных отношений 
между собой. Таким образом, если публичное пра¬ 
во есть система юридической централизации отно¬ 
шений, то гражданское право, наоборот, есть си¬ 
стема юридической децентрализации: оно, по само¬ 
му своему существу, предполагаем для своего бы¬ 
тия наличность множества самоопределяющихся' 
центров, Если публичное право есть система субор¬ 
динации, то гражданское право есть система коор¬ 
динации; если первое есть область власти и подчи¬ 
нения, то второе есть область свободы и частной 
инициативы. 

На такой же точке зрения стоит и Б.Б. Че¬ 
репахин, осветивший этот вопрос в своей, вышед¬ 
шей в 1926 году, брошюре «К вопросу о частном и 
публичном праве». По его мнению, в основу разде¬ 
ления права на частное и публичное, должен быть 
положен формальный критерий разграничения. Это 
разграничение должно проводиться в зависимости от 
способа построения и регулирования юридических 
отношений, присущего системе частного и системе 
публичного права. Частно-правовое отношение по¬ 
строено на началах координации суб‘ектов, частное 
право представляет из себя систему децентрализо¬ 
ванного регулирования жизненных отношений. Пуб¬ 
лично-правовое отношение построено на началах 
субординации суб‘ектов, публичное право представ¬ 
ляет собой систему централизованного регулирова¬ 
ния жизненных отношений. 

Централизация и децентрализация, положен¬ 
ная в основу разграничения права частного и пра¬ 
ва публичного, несомненно представляет собой со¬ 
циологически верный признак, но признак недо- 
статочно^ отчетливый. Роген, в своей новой работе 
«Чистая юридическая наука», критикуя эту теорию, 
указывает, что публичное право не исчерпывается 
отношениями централизации или субординации. 
Оно включает также в себя большое число регла¬ 
ментированных отношений между властями и граж- 




данами, находящимися в признанном положении 1 
равенства, действия которых оно должно коорди¬ 
нировать (равенство между избирателями, должно¬ 
стными лицами одного ранга). С другой стороны, 
частное право также часто включает в себя отно- 4 
шения субординации-неравенства. Внутренняя ор¬ 
ганизация семьи, какой-либо ассоциации, торгового 
товарищества, ничем не отличается с точки зрения 
субординации от организации государства или ка¬ 
кого-нибудь иного публичного учреждения. 

Трудность установления различия между част¬ 
ным и публичным правом, заставила некоторых 
юристов отказаться от такого различения и выдви¬ 
нуть необходимость выделения права имуществен¬ 
ного. На такой точке зрения стоял Кавелин, в 
своей статье «Что есть гражданское право». Каве¬ 
лин считает, что гражданское право имеет своим 
предметом материальные вещественные ценности, в 
каком бы то виде не было—в виде ли физических 
вещей, или в виде прав и услуг. По мнению Ка¬ 
велина, таким путем устраняются все нескончаемые, 
и чрезвычайно запутанные споры о том, какие пра¬ 
ва и юридические отношения следует причислить к 
публичному и какие к частному праву. Веществен¬ 
ная ценность служит самым верным, безошибоч¬ 
ным и наглядным показателем гражданских прав 
и юридических отношений. Точку зрения Кавелина 
в иностранной юридической литературе разделяет 
Зом, в русской Мейер, Победоносцев, Гуляев. 

Однако, с учением этим едва ли можно согла¬ 
ситься. Рождественский справедливо указывает, что 
понятие имущества, которое берется в основание 
различения, не носит определенного характера, да 
кроме того, едва ли можно все частные правоотно¬ 
шения свести к имущественным. 

Оригинальная теория разграничения частного 
и публичного права была развита Еллинеком в 
его «Системе суб‘ективных публичных прав». Как 
мы знаем, Еллинек определяет суб ! ективное право, 
как признанную и защищенную правопорядком, 



власть человеческой воли, направленную на извест¬ 
ное благо или интерес. Еллинек полагает, что эту 
юридически признанную волю, можно разделить на* і 
две сферы: юридическое сметь (сііігіеп) 'и юридиче¬ 
ское мочь (кбппеп). Первая область— это область^ 
юридического признания естественной свободы, воз-е 
можности психо-физической деятельности, незави¬ 
симой от государства. Правовой порядок признает' 
определенные индивидуальные действия дозволен¬ 
ными, т.-е. он разрешает, чтобы индивидуальная' 
воля пользовалась, в известных направлениях, есте¬ 
ственной свободой. Для такого] предоставления со 
стороны государства требуется только дозволение 
(егІаиЬеп) и ничего больше. Область юридического 1 
сметь есть область частного права. Частное право 
не увеличивает естественную мощь человека, оно 
только гарантирует ее со стороны государства.’. 
Частное право имеет дело с такими поступками,- 
которые были бы мыслимы и во внегосударствен- 1 
ном состоянии. Государство только обеспечивает 
возможность осуществления этих поступков, следит 
за тем, чтобы естественная свобода одного не зат¬ 
рагивала сферы других индивидов. 

Совершенно иначе обстоит дело с публичным- 
правом. Публичное право не просто гарантирует 
естественную свободу человека, но расширяет эту 
свободу. Правовой порядок может прибавить нечто 
к дееспособности индивида, то, чем он от природы 
не обладал. Возможность приводить в движение ор¬ 
ганы государства не относится к естественной сво¬ 
боде человека. Она может быть предоставлена толю 
ко правом. Подобные предоставления новых, воз-' 
можностей мочь (кбппеп) и составляют область пуб¬ 
личного права. Разница между частным и публич¬ 
ным правом особенно ярко будет видна, если мы 
посмотрим на те акты, которыми предоставляются 
частные и публичные права. Для того, чтобы "пре¬ 
доставить частное право, государство должно прос-' 
то разрешить (егІаиЬеп) индивиду воспользоваться 
его естественной свободой. Для предоставления пра- ' 
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ва публичного, государство,должно ‘.нечто лрибй^ 
вить к юридической личности индивида, предоста-і: 
вить (§е\ѵаЬгеп) ему нечто; ,, ьр г 

“Теория. Еллинека представляет несомненно зна-і! 
чительный интерес, однако, она вызывает против се- 
бя целый ряд возражений. Понятия сметь и мочь,-у 
которые Еллинек кладет в основание своего разли- 
чения частного и публичного права, недостаточно 
определенны. Проф. Рождественский, например, спр.а- - 
ведливо указывает, что избирательное право, ко¬ 
торое, по мнению Еллинека, относится к области, ! 
публичного права (юридического мочь) есть в то-- '■ 
же время проявление и естественной свободы чело* 4 

N века, и ничем принципиально не отличается от куіи 
ли-иродажи. ■ • ’ '/I 

Но если даже и признать , возможным разгра¬ 
ничение областей сметь и іцочь, 'то все же, ; теория! 
Еллинека может вызвать против себя» решительные^ 
возражения. Основной недостаток этой.теории; закг 
лючается в том, что Еллинек . считает возможны!' 
существование прав, непосредственно», оснований 
на естественной свобо'де и не созданных правопо^ 
/рядком.' Такие натуралистические;выводы. Еллине/ 
ка, несомненно, противоречат современным постро¬ 
ениям теории права* - Область естественной'свободы^* 
как таковой, есть область факта, а не права. Ког- ' 
да- мы рассматривали вопрос о, природе; суб‘ектив-/| 
ного права, то мы установили, что можно говорить'*:' 
о суб'ективном праве только там, где имеется при-.* 
тязание, простая возможность действовать, самашоі 
'себе, субъективного права еще не образует. Поэтб:^ 
му, если встать на точку зрения Еллинека, то при-! 
дётся признать публичный характер всякого права-.’ - 
Сам Еллинек принужден согласиться е .этим, * укау 

1 зывая, что частные права всегда 1 -, связаны с/* пуб? 
лично-правовым притязанием на их, признание’ и;, 
защиту, что, поэтому, в них всегда* ісоединены/свіеті' 
л мочь... ; . . . ■*. 

' : Своеобразное учение о разграничении ; шубд^" 

нот и частного права, фазвилу/проф/^рРождестЬ/ 
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и ч• ,**.и <«ги паінениіо({тсѳчоуб‘ективныѳ)саі 
-. характеру ' юридической /властиѵ<іили/ : 4тоьтоД^ 
а характеру вытекающих-из ших правомочий/»^ 
быть -разделены на две группы:' .одну, “когданвл; 

. ■ я. имеет а; безусловно-повелительный^ ахарактер'Ѣ^ѳо^ 

. ; из правомочий ітрегіииРа, другую, когдаиікЩЦ 
такого характера не имеет, когда ее можно, ?' если 
'! воспользоваться для этого латинским термином, 
обозначить, как роіезіаз. Чтрегіши и фоіезІаз^іи%1 
две суб‘ектнвных. юридических сферы, который строѵ: 

,го различаются одна от другой с формальнойІо^р^ 
роны по характеру, вытекающих из них пранр-% 

‘ МОЧИЙ. V ; : ■ ' . ■цу • • . Яі;:Ц П 

• -'*'ЧЦ«^Геория Рождественского не 1 может бцть'^І^^Щ 
■ нята. Нормы всякого права, в том числе!, и чі'ня йш Р 
‘^'..Й^ого^Шеют «безусловно- повелительный : характе.р-Щ» 
;;^иГ!различие между ітрегійщ- ижроіезіаз' Ррждествен^. 
: ѵ -жоким не показано достаточно.ясно; -ас именно ,эт^р|||| 
гУ'различие и есть, по его .мнению , • различие;:; ЙЙ® 
Гѵл/Мад^ньфі'ліѵііубличным правом;.:, 

, рііф* рЧірудаяа многих-;теорий .ИустановитьнвпрайЩ 
. Р ■'Иое'Ь'разграничение-‘ частного ои публичного гтгфдд! 
у заставила ^ некоторых ученых, искать авто разлйзШі 
в. - чисто-форм ал вном моменте—в те-х* [последствия^., 

. ..которые шіёчйт з.а собой' нарушение правбвыхадо Р^Д 
; ур«4р^На такой точке зрений стоит 'Тон^дищего^иЩ^ 

! : ,;.іНию, нельзя провести различие между частнвдШ|§ 
публичным правом, в зависимости от происхБждеу^ 

: ния. и; содержания правовых ".норм, или '.отцлиі^Ш^ 
интересов, которые эти нормы защищают'мтЕдш^Ш 
венным ‘ моментом различения могут быть те посдедй 
етвия, которые вьізываются нарушением правпв йС 
норм, характер тех притязаний!,, которыейшрд^р- 
; ^предоставляет обиженному. Правовая: ѵзащдта,(Шд#^ 

; -доставл немая ' интересам' ■ какого-либо -V; .лицам%рртр 
г ^фуі’их ’лиц, становится частным правом фтого> лиц : 

% >:“ ? ЭГ'оий.у> тогоу чтод ему, в^случае нарушениям прйДі. 

; .. вых .норм/ предоставляются правопорядком ф; дода 
распоряжение,'> средства /дк ‘устранению швт^д 
правонарушения. Частное притязание есть отлич 

» • - . ,/ ■ .ѵ 
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• тельный признак частного права. Таким ,. о:бразом'§| 
.там, где. защита права предоставлена самим заин-й 
тересованным лицам, мы имеем ■ частное право, ,где 
же защита осуществляется органами государствен¬ 
ной власти, независимо от воли заинтересованных 
,—публичное. 

• Теория Тона нашла себе много сторонников; 

она пользуется, между прочим, большой популяр- : 
ностью в России, где к ней примкнули видные уче- : 
ные, Муромцев, Гамбаров (в своей ранней работе) I; 
и. Дювернуа: Муромцев, например, исходя из уче-, 
ния Тона, так формулирует различие частного щ -і 
публичного права: в одних случаях органы властгсу 
выступают на защиту по своей собственной инициа- 
тиве, в других случаях не иначе, как по призыву | 
частных лиц; случаи первого рода мы соединяем в ;і 
отдел публичного права, случаи второго рода в Й 
-отдел гражданского права. < \ «ч.мл.г : уч 

" , Несомненным преимуществом учения; Тона, яд- І 
ляется то, что оно дает действительно, четкое, раз- ^ 
граничение частного и публичного права.. , Однако, 
этой-теории, можно возразить,” что и она” увязывает ‘ 

- основное раздёление права с. правонарушением, 
фактом для правового регулирования, в конце,кон¬ 
цов случайным, поэтому в теорию Тона, как мы 
увидим далее, должны быть внесены существенные' 
поправки. . 

. Трудность провести различие между частным и 
публичным правом заставила некоторых юристов 
попытаться заменить это разграничение - другим, 
разделением права, или. даже, вовсе отрицать не? г 
обходимость самого деления. Тащ Гирке, в своей 
поздней работе „Немецкое частное право “считает 
наиболее подходящим, для современного права,, 
разделение его на индивидуальное и социальное; по : 
его мнению, старое деление права на частное и пур; у 
' личное недостаточно, потому что понятие социалрт |Г 
иого не .исчерпывается; понятием^.публичного (гору 
дарственного); существует . бесконечноумного >т.соци^ 
альных прав, которые не являются правамимгооу^ 
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дарственными. Общественность не исчерпываете 
государстве, но .проявляется также в целом-' мт 
жеетве других, союзов с .самостоятельными жизией’- 
ными целями, в семье ; , в церкви, в общинах* 1 р то¬ 
вариществах, в международном, общении. Гирке, од¬ 
нако, сохраняет деление права на публичное и част¬ 
ное,, как чисто, позитивно-правовое деление. Ж 
. Точно также .отрицают деление права на част- ,4-)^ 
ное.ц публичное и сторонники, идеи хозяйственного 1 
права,,, навоевавшей себе значительное место в со¬ 
временной юридической литературе. Понятие хозяй¬ 
ственного права страдает некоторой ■ неопределеЖ 


ностью, в то время, как одни видят 


в хозяйствен¬ 
ности тот. принцип, которым должно быть проник¬ 
нуто все современное право, принцип, находящий¬ 
ся в противоречии с. противоположением частного 
и, публичного права, другие считают хозяйственное- 
щраво,г правом ,і организованного. хозяйства, сам<эр> 
стоятельной юридической- .дисциплиной, вызванной' ? 
потребностями нашего - времени и лежащей, опять 
таки, вне" разграничения права на частное' и пубу? 
.личное|).ь; (и.,!- -' ч ’• ' і‘ ,<• ••'»< • п 

...,Теории, отрицающие деление щрава на частное / 
и , публцчное, имеют сторонников и в советской лите- : ’ 
ратуре. Гойхбарг в своей книге „Хозяйственное 
право РСФСР“ указывает, что основное разделение Ж 
нрава па ; две крупные части, почти никогда юрис- ' V 
там не удававшееся, в настоящее время пользуется ; 
признание^ только среди самых отсталых, в 1 тбм- 
числе и наших^-юристов. Практика жизни показа- 




* ;>,а ' О Л. С. Таль в своей’ статье «Понятие и сущность хозяйствен-;, 
нога права» {Право» и Жизнь 1924 г. 1 № 4.) пишет: 1 «Каково отноійенйе 1 , 
хозяйственного права, как .права коллективного хозяйства », цублйчг'*’*-^ 
; ному и часткому, входит ли оно целиком или частично в одну из этих . •» 

областей.-Ответ,-по нашему мнению, должен быть отрицательным. Ко- ' 1 '\ 
•'вечно, в коллективном хозяйстве нормы .публичного и частного права’ 
получают 1 применение, насколькб таковое, с одной стороны, составляет 
предмет государственного.содействия, а с другой—^оставляет простор ] 
• для индивщудл|.н 9 ; -хозяйстве,нкого самоопределения. Но, поско№'ву.* ; і І! Ш 
'■.кодлектиа. регулирует свое хозяйство не в качестве политаческого.. 
еоюзат^гбеударства' (а'Такая Тенденция в настоящее время всюду ста- 
новитсадрербладаюрей^тр. данные дм нормы принадлежат к особой 
■ категорий права, отличной от публичного и частного—к категории 
социального права. ' . с і >"• .. Т г -*«-'Л*. : - • 1 ' : 1 " ' ^ 
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ла, что предоставление крупнейшей части хозяйст- ( ! 
венной деятельности произвольному усмотрению от- - 
дельных индивидуумов крайне вредно отражается 
на интересах более общих. Что „свободное 44 столк- ? 
новеине неограниченных эгоизмов повлечет за со- і 
бон гармонию эта мысль уже почти всеми оставлена. 
Манчестерский принцип невмешательства в хозяйст¬ 
венные дела отдельных индивидуумов, правило— 
Іаі.х.'іох Гаіге, ]аі*хся рахкег,—во всяком случае, не яв¬ 
ляется принципом XX века. Тем более неприменим 
этот принцип у нас, когда преобладающая часть 
хозяйственной деятельности сосредоточена в руках 
государственных органов, а частные лица и их объ¬ 
единения допущены лишь к ограниченному уча¬ 
стию в хозяйственной деятельности. Поэтому отгра¬ 
ничение понятия гражданского права от других 
понятий, потерявшее смысл даже в странах, не пе- , 
решивших пролетарской революции, —совершенно 
немыслимо у нас. Мыслимо и целесообразно деле- ; 
пне права по отношениям им охватываемым (напри¬ 
мер, земельное, трудовое, промышленное и т. д.). 

Гопхбарг прав в своем утверждении о том, что 
в современном праве нет резкого лротивоположе- і 
ння между частным и публичным правом, что эле- ; 
менты публичности постепенно проникают в те отно¬ 
шения, которые раньше считались исключительно * 
частно-правовыми, но отсюда, конечно, еще совсем г 
не следует полное отрицание этого разделения 
права. 

Гойхбарг, указав на целесообразность квалн- 
фицировапия правовых норм, по тем отношениям, 
которые эти нормы регулируют, сам такого деле¬ 
ния не дал. Попытки провести деление права 
по этому принципу были сделаны в двух работах, 
вышедших на Украине, в брошюре Мазуренко «Си¬ 
стема права переходного времени» и в книге Бабу- 
нина «Общее учение о праве и государстве». 

Мазуренко, признав, что в наших условиях нет 
места для существования деления права на частное \ 
и публичное, считает возможным делить советское ' ( 
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право на три группы: политико- организационное, 
хозяйственное и воспитательно-просветительное. По¬ 
литико-организационное право Мазуренко делит 
на: общее учение о праве и государстве, конститу¬ 
ционное право, судебное, административное, уго¬ 
ловное. гражданское, военное и международное. 
Хозяйственное право разделяется им на: общую часть, 
торгово-промышленное право, земельно-лесное, транс¬ 
портное, жилищно-строительное, кооперативное, 
концессионное и трудовое. Воспитательно -просвети¬ 
тельное право делится на: просветительное право, 
здравоохранительное, бытовое (?) и нормы об отде¬ 
лении церкви от государства и школы от церкви. 

Бабун, также отвергая деление права на част¬ 
ное и публичное, считает наиболее правильным-де¬ 
ление права на: производственное, распределитель¬ 
ное и потребительное. 

Обе эти попытки деления права «следует при¬ 
знать крайне неудачными. Классификация Мазу¬ 
ренко представлл.ет просто плохо составленное пе¬ 
речисление .случайных областей жизненных отноше¬ 
ний, могущих быть регулированных правом 1 ). Едва 
ли правильной, особенно с точки зрения марксизма, 
следует признать и классификацию Бабуна, кото¬ 
рый кладет в ее основание деление экономических 
явлений на производство, распределение и потреб- 

М Классификация Мазуренко нашла себе строгую оценку в жур¬ 
нале «Революция права»: 

„Нечего указывать на ту путаницу, которая получается, у 
Ю, Мазуренко с его попой классификацией. Помимо того, что самое 
основание подразделения не выдерживает никакой критики, так как 
■все эти линии не существуют тоже независимо одна от другой, но 
если даже стать на точку зрения самого Мазуренко, то оказывается 
целый ряд норм совершенно свободно может перекочевывать из руб¬ 
рики в рубрику. Так, охрана труда, относящаяся к праву трудовому, 
им относится к праву здравоохранительному. Сюда же припутан соц¬ 
страх и собез. В «политико-просветительную» рубрику включено так¬ 
же «церковное право», хотя она может, с таким же успехом, - сопри¬ 
касаться и с линией «политико-организационной» (например, граж¬ 
данские права, в число которых входит свобода совести) и с линией 
хозяйственной (например, то, что церковь лишена прав юридического 
лица). Вообще схема состряпана ай Ъос и для вящего ее украшения 
не хватает еще какого-нибудь ассенизационного или хладобойного 
права. Во всяком случае, для большей стройности т. Мазуренко мог 
бы делить право но линии наркоматов" (Революция п право 1927 г. №1). 
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дение, введенное основателем вульгарной политиче¬ 
ской экономии Сеем и отвергаемое марксистской эко¬ 
номикой. * 

При постановке вопроса о разделении права на 
частное и публичное, следует рассматривать это деле¬ 
ние только, как условное, созданное в практических 
целях. Границы между частным и публичным правом 
не представляются чем то твердым, но изменяются 
в зависимости от исторических условий развития 
права, да, пожалуй, они не всегда могут быть и 
установлены. Роген, совершенно правильно, сравни¬ 
вает разделение права на частное и публичное с 
делением живых существ на растения и животных, 
которое очень заметно, когда речь идет о высших 
представителях животных и растений, но которое 
расплывается, когда мы будем спускаться вниз и 
совершенно исчезает, когда мы будем иметь низшие, 
простейшие организмы. 

Однако, из этого еще не следует, что деление 
права на частное и публичное должно быть вовсе- 
оставлено; в своем относительном значении, оно со¬ 
храняет и известный смысл и практическую цен¬ 
ность. 

Мы уже остановились на двух типах правового- 
регулирования: об‘ективном, исходящем из некоторо¬ 
го планового начала и еуб‘ективном, рассматриваю¬ 
щем подлежащих регулированию лиц, как суб‘ектов, 
наделенных им принадлежащими суб‘ективными 
правами: на основе этих двух типов правового регу¬ 
лирования, по нашему мнению, и должно быть 
проведено различение между публичным и частным 
правом. 

Рождественский, в своей книге, приводит мне¬ 
ние немецкого юриста первой трети XIX века Мю- 
ленбруха, который развил интересную теорию разде¬ 
ления права. Существуют, говорил Мюленбрух, двоя¬ 
кого рода юридические нормы: одни, которые созда¬ 
ются волей законодателя, другие, которые устанавли¬ 
ваются волей частных лиц с согласия закона. В послед¬ 
нем случае мы’ имеем, так называемую, частную 
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автономию; в первом, в особенности, когда нормы» 
.прямо или косвенно имеют .ввиду интересы госу- 
дарства, перед нами—публичное право. 

Точка зрения Мюленбруха, если отбросить не¬ 
которую неточность его формулировок, является 
совершенно правильной. О частном праве можно 
говорить там, где правопорядок предоставляет из¬ 
вестную автономию отдельным „ лицам в отношении 
применения норм права, наделяя их суб‘ективными 
правами, квалифицируя их как юридических суб ; - 
ектов. В публичном праве порядок применения пра¬ 
вовых норм вытекает из самого об‘ективного право¬ 
порядка и не зависит от распоряжения отдельных 
лиц. 1 ) 

Таким образом, характерным признаком частного 
права является понятие права суб‘ективного. В 
этом смысле наше построение совпадает с мнением 
проф. Шершеневича. „Так как в области граждан¬ 
ских правотношеннй 41 , говорит проф. Шершеневич, 
,,мы имеем дело с частными интересами, то суб‘ек- 
там права дается такое распоряжение своим правом, 
какое совершенно немыслимо в области публичных 
правоотношений. Суб‘ект права, по своему усмот¬ 
рению, сохраняет право, или отрекается от своего 
права, или передает его определенному лицу. Это 
относится в особенности к имущественным правам. 

Например, праву собственности, праву требо¬ 
вания по обязательству и др. В среде публичных 
правоотношений мы имеем дело только с обязанно¬ 
стями, а потому о свободном распоряжении правом 
не может быть и речи“. 

Однако, установленный нами принцип различе¬ 
ния частного и публичного права является только 
логическим пределом этого деления. В действитель- 


! ) Любопытно в этом отношения разграничение права, кото¬ 
рое было сделано Демосфеном в одной из его речей. «Существуют- 
но всех государствах двоякого рода законы: прежде всего те 
по которым мы вступаем во взаимные отношения, заключаем договоры* 
определяем надлежащее употребление своего достояния, живем цели¬ 
ком для самих себя. Другие законы назначают каждому подобающее 
место в делах управления и попечения о государстве». (Цитирую по 
книге К. А. Кузнецова. Очерки по теории права). 


пости частно-правовыми называются те области 
правоотношений, в которых преобладает (но не ис 
ключителыто господствует) начало регулирования по 
принципу суб‘ективного права, а публично-право 
выми те области, где преобладает об‘октивное регу 
лирование. 

Растущее господство планового начала в сов 
ременной жизни приводит к тому, что многи 
правоотношения, имевшие ранее частно-правовой 
характер, становятся публичными; появляются даже 
такие промежуточные области (хозяйственное право) 
которое трудно отнести и к частному и к публично 
му праву 1 ) 

Все это, однако, не снимает полностью разли 
чия между частно-правовым и публичным регулиро 
ванием, почему различие это, в его условном смыс 
ле. целесообразно сохранить в юридической науке. 



Ч Из отого, однако, не следует, что существует какая-то третья 
форма правового регулирования, не публичное и не частное—социаль¬ 
ное право. Правовое регулирование может быть осуществлено только 
двумя способами, посредством установления об'ективного порядка и 
посредством наделения лиц суб‘ективными правами. То, что называется 
социальным правом, не представляет собой самостоятельного типа 
правового регулирования, а является лишь той промежуточной об¬ 
ластью, где частное и публичное регулирование переплетаются. 
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